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Do I dare

Disturb the universe?

In a minute there is time

For decisions and revisions which a minute will reverse.

T. S. Eviot, The Love Song of J. Alfred Prufrock

ABsTrRACT: Under Portuguese Law, an acquittal which has come into force may be quashed
and the criminal proceedings re-opened in view of new evidence that challenges the grounds
relied on to close the case without filing a charge. The present article provides an overall analysis
af the /egalfmmework regulating the re-opening 0f criminal proceedings, debating, in particular,
the value and eﬁéciiwness 0f the decision to close a case, the extent and consequences of the ne bis
in idem principle in such context, the concept of new evidence required to re-open proceedings
and the general restraints of this institute.
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INTRODUCAO

Qualquer atividade investigatéria pressupde uma conclusio e é orientada
no sentido de a alcangar. Assim ¢é na investigagio realizada nos campos da
Ciéncia, da Filosofia, da Histdria, e é também assim no dominio da inves-
tigagdo criminal: perante a noticia de um crime, ou do que se considera
preliminarmente poder qualificar-se como crime, a investigacio a realizar
pelas autoridades competentes tem por finalidade apurar ou, melhor dizendo,
chegar a uma conclusdo sobre a existéncia de indicios que possam justificar
a submissdo do caso a julgamento e fundamentar uma eventual condenagio.

No processo penal portugués, essa competéncia ¢ do Ministério Publico
(MP): encerrada a investigagio, e com base nos elementos ai recolhidos, cabe-
-lhe concluir se a agdo penal deve ou nio prosseguir.

A agio penal ndo prosseguird, sendo o processo arquivado, quando o MP
conclua, suportado em prova bastante, pela auséncia de responsabilidade penal
ou pela inadmissibilidade do procedimento (¢f artigo 277.2, n.° 1, do Cédigo
de Processo Penal [CPP]), o mesmo sucedendo quando nio tiverem sido
reunidos indicios suficientes da prética do crime ou de quem foram os seus
agentes (¢f artigo 277.2, n.° 2, do CPP).

Porém, por via do disposto no artigo 279.°, n.° 1, do CPP, expirado o prazo
previsto para a intervengdo hierdrquica, o inquérito, ji depois de arquivado,
pode ser reaberto, renovando-se a a¢do penal, caso surjam novos elementos
de prova que invalidem os fundamentos invocados pelo MP no despacho de
arquivamento'.

1 Ressalvadas as devidas particularidades e feitas as necessarias adaptacoes, o regime de reabertura do
inquérito previsto no CPP assumira igualmente relevancia no @mbito de outros processos de natureza
sancionatéria que compreendam uma fase de investigacao a cargo de uma entidade (idealmente) orientada
pelos principios da independéncia, legalidade e objetividade. Esse o caso, nomeadamente, dos processos
de contraordenagao, quer os tramitados em conformidade com o respetivo regime geral (aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro, sucessivamente alterado), quer os que sao regulados pelos
regimes especiais vigentes entre nds (v.g. os regimes processuais plasmados nos artigos 13.° e ss. do
Novo Regime Juridico da Concorréncia, aprovado pela Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, e nos artigos 4.° e ss.
do Regime Sancionatério do Sector Energético, aprovado pela Lei n.° 9/2013, de 28 de janeiro).
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Numa andlise menos critica, o regime desenhado pelo legislador podera
parecer claro e evidente, tornando isenta de dificuldades a atividade concre-
tizadora do intérprete — e serd porventura essa a razdo que explica por que,
salvo raras excegdes, pouco se tenha cuidado entre nés de tratar da reabertura
do inquérito, tema que elegemos como objeto de investigacdo.

No entanto, na sua aparente simplicidade, as normas adjetivas que legi-
timam a repetigio da agio penal, encerrando em si um potencial momento
de tensdo entre os direitos do arguido e o interesse publico na repressio da
criminalidade, deixam entrever um conjunto de questdes controversas que,
revestindo inegdvel relevincia tedrica e prética, reclamam do intérprete, nio
apenas um esfor¢o exegético, mas sobretudo uma rigorosa apreenséo dos fun-
damentos do sistema processual penal a luz dos quais se deve, a nosso ver,
procurar justificar e compreender o regime de reabertura do inquérito.

Assim, no plano em que nos pretendemos colocar, questdo controversa
serd, desde logo, a de saber qual €, ou deve ser, o valor do despacho de arqui-
vamento, e se esse valor difere consoante os fundamentos invocados pelo
MP na decisio de arquivar. Relacionado com esta questdo estd o problema
do sentido e extensdo da paz juridica que o arguido deve (ou nio) beneficiar
depois de o MP decidir arquivar o inquérito. Neste particular, suscitam-se
igualmente davidas em torno do sentido da expressio “novos elementos de
prova” utilizada pelo legislador no artigo 279.2, n.° 1, do CPP, sendo ainda
problemitico definir que concretos meios de prova serdo idéneos a desenca-
dear a reabertura do inquérito.

O presente estudo tem por finalidade analisar as questdes acima enuncia-
das (entre outras que com elas possam estar relacionadas), promovendo uma
andlise global do regime plasmado no artigo 279.° do CPP que permita res-
ponder, no fim deste trabalho, a pergunta que resume, no essencial, o que
aqui nos propomos tratar: em que casos e condicoes pode, recte, deve poder
ser reaberto o inquérito?

Com a finalidade identificada, comegaremos, no Capitulo I, por tentar fixar
o objeto e o valor do despacho de arquivamento.

De seguida, no Capitulo II, empreenderemos uma andlise dos limites e
requisitos de admissibilidade da reabertura do inquérito, procurando, entre
o mais, formular um critério geral de novidade da prova, o qual serd depois
aplicado e testado perante constelagdes de casos concretos. Esse o objeto do

Capitulo III.
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A final, serdo retomados alguns dos pontos de apoio e argumentos que
orientaram esta nossa investigacio, e enunciadas, sinteticamente, as suas con-
clusdes mais importantes.

I. OBJETO E VALOR DO ARQUIVAMENTO

§ 1. Objeto do processo arquivado

Um processo penal dotado de estrutura acusatdria exige, na formulagio de
Castanheira Neves, identidade entre o acusado, o conhecido € o decidido®. Por
essa razdo, impde-se que o objeto do processo seja fixado, nos seus limites
médximos, antes da fase de julgamento, ficando o tribunal a eles (tematica-
mente) vinculado no seu poder de cognigio.

A generalidade da doutrina costuma apontar dois momentos processuais de
fixagio do objeto do processo: a acusag¢io (do MP, no caso de crimes publicos e
semipublicos, e do assistente, no caso de crimes particulares) e o requerimento
para abertura da instrugio, quando apresentado pelo assistente?.

Estes dois momentos pressupéem um processo que chega a sua fase juris-
dicional*. Nessa medida, admitir que apenas nesses casos ha fixagdo do objeto
do processo implica a0 mesmo tempo reconhecer que, caso o processo culmine
ainda na fase de inquérito — o que sucederd caso seja arquivado —, ndo chega
sequer a haver objeto do processo.

Pese embora a questdo seja controversa, ndo ¢ esse o nosso entendimento.
Defendemos, pelo contririo, a necessidade de se reconhecer a existéncia de
um objeto do processo mesmo que este nio alcance a fase jurisdicional, como
acontece na hipétese de arquivamento.

Desde logo, se quer a acusagdo, quer o arquivamento, sdo resultados do
exercicio de um mesmo poder — o da agdo penal —, entdo tém de se caracte-
rizar pelo mesmo efeito de vinculagio (ou de autovinculagio) do MP°. Neste
sentido, a prolagdo de um despacho de arquivamento acaba também por gerar,

2 Cf Castanheira Neves, 1968: 196. No mesmo sentido, Figueiredo Dias, 1974: 144-145.

3 Representando o entendimento tradicional — e largamente maioritario — em matéria de fixagao do objeto
do processo penal, cf., entre outros, Tenreiro, 1987: 997-1044, Ferreira, 1991: 221-239, Isasca, 1995: 53-59,
Dantas, 1995: 89-107, idem, 1997: 111-124, Barroso, 2003 e Sousa Mendes, 2009: 757.

4 A este propésito, sao elucidativas as palavras de Damiao da Cunha, 2009: 554, no sentido de que “toda
a concegdo sobre o objeto do processo parece estar pensada para a ‘cabega de um juiz”.

5 A questao dos efeitos associados ao despacho de arquivamento, em funcao do valor que lhe deva ser
atribuido, constitui o nicleo do ponto § 2 deste trabalho.
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necessariamente, a defini¢io de um objefo, de um fema de arquivamento, que
inclui, quer o thema decidendum (os factos do inquérito arquivado), quer o
thema probandum (as provas do inquérito arquivado)®.

E essa, de resto, a direcdo para a qual a lei parece apontar: as limitacoes
decorrentes do regime de reabertura do inquérito previsto no artigo 279.°
do CPP s6 valerio, em concreto, para um (novo) inquérito relativo a um deter-
minado conjunto de factos, fixado como tal no despacho de arquivamento, o que
naturalmente pressupde a fixagdo prévia de um objeto do processo.

De contrério, o préprio regime de reabertura do inquérito tornar-se-ia
inoperante. Com efeito, ndo sendo reconhecida a existéncia de um objeto do
processo arquivado, o MP poderia reabrir o inquérito arbitrariamente, sem ter
de cuidar pela observéncia dos requisitos previstos no artigo 279.° do CPP.
Efetivamente, ndo havendo um tema de arquivamento, nada impediria o MP
de prosseguir a a¢do penal quanto a factos pelos quais acusou o arguido e, do
mesmo passo, iniciar um (novo) processo auténomo relativamente aos factos
que, tendo sido investigados, ndo foram levados a acusagio.

Donde, considerando as exigéncias de efetividade do préprio sistema, e em
particular o regime de reabertura do inquérito, ndo pode deixar de reconhe-
cer-se que o objeto do processo é fixado também nos casos de arquivamento’.

§ 2. Valor do despacho de arquivamento

§ 2.1. Breve excurso histérico

Como referimos no inicio deste trabalho, a interpretagio do regime de reaber-
tura do inquérito estd condicionada, em termos decisivos, pela determinagio
prévia do valor do despacho de arquivamento. Comegamos por recordar a
evolugio da lei processual penal portuguesa sobre esta matéria.

Na vigéncia do CPP de 1929, e de acordo com o regime plasmado nos seus
artigos 341.° e ss., 0 MP podia deduzir acusagio ou, em alternativa, requerer
a0 juiz de instrugio o arquivamento do processo ou que este ficasse a aguardar
produgio de prova adicional. Sendo da competéncia de um juiz, a decisdo de

6 Damiao da Cunha, 2009: 566, defende igualmente a existéncia de um thema decidendum e de um thema
probandum indistintamente para qualquer decisao de termo do processo. Com maior desenvolvimento,
veja-se ainda, do mesmo Autor, 2002: 160.

7 Em sentido préximo, Damiao da Cunha, 2009: 570-571: “|...] no essencial, é na fase de inquérito que se
discute, em termos hipotéticos, a juridicidade criminal de uma determinada situagdo de facto. A decisdo
final (arquivamento ou acusagdo) constitui, neste sentido, um ‘apuramento’ e uma concretizagdo de uma
problemdtica juridica |...]. Ora, é fdcil concluir que o inquérito, por tudo quanto se disse, tem também um
‘objecto de discussdo”.
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arquivamento era suscetivel de recurso (nos termos dos artigos 645.° ¢ 646.°
do CPP de 1929) e beneficiava do valor de caso julgado, que s6 podia ser
atacado através de recurso de revisdo. Ja no caso de deferimento, pelo juiz de
instrugdo, do requerimento do MP no sentido de o processo ficar a aguardar
produgio de melhor prova, a eficicia do caso julgado da decisdo de abstengdo
de acusar ficaria condicionada a cldusula rebus sic standibus, podendo ceder
em resultado da descoberta dessa prova adicional®.

Posteriormente, com o advento do Decreto-Lei n.° 35.007, de 13 de outu-
bro de 1945, encerrou-se a era de dominio do processo inquisitério no sis-
tema processual penal portugués. Neste contexto, de harmonia com a matriz
acusatéria entdo adotada, o MP passou de mero promotor para verdadeiro
executor da agdo penal’, sendo-lhe outorgada, com independéncia de decisio
judicial, competéncia exclusiva para a decisdo de absten¢do de acusar, quer na
hipétese de se constatar que nio fora cometido crime algum (¢f artigo 25.°
do citado Decreto-Lei), quer nos casos de falta de prova (¢f artigo 26.° do
mesmo diploma).

Os efeitos dessas decisdes eram regulados pelo artigo 29.° do mesmo
Decreto-Lei, nos termos do qual “[n]do havendo acusa¢io do Ministério Piblico
nem dos assistentes, serdo os autos arquivados ou ficardo a aguardar melhor prova,
independentemente de decisio judicial”, acrescentando-se no § dnico deste pre-
ceito que “[o] arquivamento sé serd definitivo depois de decorridos trinta dias sobre
a comunicagdo ao Procurador da Repiiblica nos termos do artigo 23.°”.

Embora a data dominasse, entre a jurisprudéncia e a magistratura do MP,
a tese segundo a qual as decisdes do MP, como o arquivamento, nio assu-
miam natureza jurisdicional, mas meramente administrativa, podendo ser
revogadas a todo o tempo', a doutrina mais prestigiada dessa época defendia
exatamente o contrario.

Eduardo Correia, por exemplo, invocava a circunstincia de a decisio de
arquivamento ter pertencido historicamente a um juiz para sustentar que, ao

8 Sobre o regime do arquivamento no CPP de 1929, veja-se a sintese proveitosa de Figueiredo Dias,
1974: 406-416.

9 A expressao é de Cavaleiro de Ferreira, 1986: 43.

10 Para uma resenha dos principais argumentos entao utilizados pela magistratura do MP, veja-se Castro
e Sousa, 1985: 258. Cf. também, como expressao desse mesmo entendimento, Fernandes Afonso, 1954:
153-166. Pode consultar-se, para um enquadramento da polémica, relacionada com aqueloutra, que grassou
na doutrina ainda a propdsito do controlo judicial dos despachos de abstencao de acusacao do MP, a partir
da CRP de 1976 até ao CPP de 1987, Maximiano, 1981a: 103-157 e 1981b: 91-130.
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transferir essa competéncia deciséria para o MP, o legislador nio teria desejado
retirar-lhe os efeitos preclusivos que antes lhe eram reconhecidos, pelo que
devia (continuar a) atribuir-se ao arquivamento determinado pelo MP valor
idéntico ao que se atribuia a ndo prondncia decidida por um juiz''. De acordo
com este Autor, a eficicia do caso julgado estaria fundamentalmente ligada,
ndo a autoridade de quem emana o ato (juiz ou MP), mas “antes a natureza da
atividade estadual, razdo por que muitos actos administrativos deveriam material-
mente equiparar-se as sentengas, realizando, nesta medida, uma verdadeira fungdo
Jurisdicional e sendo-lhe aplicdveis as regras do caso julgado™?.

Castanheira Neves e Figueiredo Dias' perfilhavam idéntico entendi-
mento. Este ultimo Autor tragava uma distingdo entre o arquivamento e o
deixar-se o processo a aguardar a produgdo de melhor prova, atribuindo a
primeira decisdo — arquivamento determinado pelo MP —a mesma natureza
substancial que o arquivamento antes decidido por um juiz e, consequente-
mente, o mesmo valor e eficicia (ou seja, a produgio de caso julgado), posi¢io
que fundamentava por entender ser inadmissivel perturbar o arguido “¢antas
vezes quantas se queira e por quanto tempo se queira, com uma nova instrugio pre-

paratiria baseada nos mesmos factos™.

§ 2.2. Elementos comparatisticos

O reconhecimento de forga de caso julgado ao despacho de arquivamento (ou,
pelo menos, a algumas modalidades desta figura) constitui, como salienta
alguma doutrina’®, uma especificidade quase exclusivamente portuguesa, que
se afasta, neste ponto, de solugdes consagradas no direito estrangeiro, em que

o0 arquivamento compete a um juiz (como sucede, por exemplo, em Itdlia'?),
ou entdo, sendo também da competéncia do MP, como sucede no Direito

11 Correia, 1966-67: 49.

12 Correia, 1966-67: 50.

13 Castanheira Neves: 159-160.

14 Figueiredo Dias, 1974: 409-416.

15 Figueiredo Dias, 1974: 415.

16 Damido da Cunha, 2002: 160, nota n.° 170.

17 Ainda assim, a doutrina italiana sustenta, praticamente de forma unanime, e quase sempre com base
numa argumentacao formalista, que os efeitos do despacho de arquivamento nao sao reconduziveis ao
caso julgado: cf., por todos, Giostra, 1994: 91-98 e Scarpello, 2002: 137-143.
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alemdo'®, em que o arquivamento se considera sujeito, qualquer que seja o seu
fundamento, a cldusula rebus sin stantibus, sendo materialmente assimilado a
uma mera suspensdo da atividade instrutéria, sem cardcter definitivo.

Merecedor de referéncia particular, pela sua originalidade, é o Direito
austriaco, no ambito do qual, por referéncia ao § 363 do respetivo Cédigo
de Processo Penal, se pode concluir que, ndo obstante o arquivamento nio
produzir, por via de regra, efeito de caso julgado, ji o produzird quando,
no inquérito primitivo, tenha havido constitui¢io de arguido, tendo este,
enquanto tal, sido interrogado, detido ou preso preventivamente.

Para além da mencionada originalidade, a solugio austriaca tem, quanto a
nés, o mérito de deixar claro — e retomaremos esta ideia adiante — que o que
justifica a tendencial definitividade do arquivamento ¢é a prote¢io da paz juri-
dica daquele que jé foi coartado no seu ambito de liberdade por conta de um
processo anterior (que veio a redundar na decisdo de arquivar)®.

§ 2.3. A solugio consagrada no CPP de 1987

No contexto do atual CPP, que, ao contririo do CPP de 1929, deixou de
regular em termos gerais o instituto do caso julgado?, a resposta a questdo
do valor do despacho de arquivamento, nio sendo clara, hi-de resultar, num
primeiro momento, do confronto do artigo 277.°, n.* 1 e 2, do CPP com o
regime plasmado no artigo 279.°, que consagra a possibilidade de se reabrir
o inquérito.

18 Rege nesta matéria o § 174 (2) do Strafprozefiordnung (StPO), nos termos do qual, depois do
arquivamento, podera ser deduzida acusagao publica caso surjam novos factos ou novas provas. Nas
palavras de Eberhard Schmidt, citado por Correia, 1966-67: 66, nota n.° 1, “em certo sentido, a abstencgdo
[de acusar]| do M. P. é sempre proviséria”. Para uma perspetiva geral sobre o estatuto do MP na Alemanha
e o valor das suas decisoes, veja-se, também de Schmidt, 1957: 62-63, e ainda Colomer, 1985: 71-79.

19 E evidente a proximidade da solugéo austriaca com o que vem propor, para o Direito portugués, Damiao
da Cunha, 2002: 486 e idem, 2009: 572. De acordo com este Autor, o principio ne bis in idem — de que
falaremos detidamente no ponto § 3 —, corretamente entendido, implica que ninguém possa ser constituido
duas vezes arguido quanto a um mesmo conjunto de factos, pelo que, tendo havido lugar a constituicao
de arguido no inquérito, este nao poderia ser reaberto depois de arquivado.

20 Também assim Correia, 1966-67: 66, nota n.° 1, e Figueiredo Dias, 1974: 415-416.

21 Com efeito, excetuando o artigo 219.2, n.° 2, que exclui a existéncia de uma relacao de litispendéncia
ou de caso julgado entre o recurso de medidas de coacao e a providéncia de habeas corpus (e em que a
nogao de caso julgado parece ter sido utilizada com um propésito meramente clarificador, sem dai se poder
retirar uma vinculagao clara do processo penal a esse instituto), o atual CPP sé se refere a eficacia de caso
julgado a propdsito das sentencas penais que conhecem de pedidos de indemnizagao civil (cf. artigo 84.°).
E mais um argumento, portanto, no sentido de que o legislador pretendeu afastar este instituto, de matriz
civilistica, da drbita do processo penal.
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Neste contexto, cabe referir, desde logo, que a mera existéncia do
artigo 279.° do CPP evidencia que o nosso legislador rejeita — como rejeitou
no passado — que o arquivamento produza apenas um efeito andlogo ao da
absolvi¢do da instincia??.

Para além deste aspeto, hd ainda a realgar que os limites e os requisitos da
reabertura do inquérito (que analisaremos em detalhe no Capitulo III) sdo,
em nossa opinido, suficientemente objetivos — pressuposta, claro estd, a sua
correta interpretagio — para concluir que o MP ndo é livre de renovar a agio
penal ad aeternum até finalmente entender que foi feita justica.

No mesmo sentido, ndo serd também certamente despicienda — consti-
tuindo, pelo contririo, uma op¢ao consciente do legislador que nio pode deixar
de ser devidamente valorada — a circunstancia de o CPP de 1987 ter mantido
a distingdo, ja constante do CPP de 1929, entre arquivamento por razdes de
mérito e arquivamento por falta de prova (¢f artigo 277.°, n.* 1 e 2, do CPP).

Finalmente, importa ter presente que a lei, para efeitos de recurso de revisio,
equipara expressamente a sentenga o despacho que tiver posto fim ao processo
(¢f- artigo 449.2, n.° 2, do CPP), como é o caso do arquivamento.

Em face do exposto, a ideia, acima aflorada, de que o arquivamento, tal
como a acusagio, implica necessariamente, pela sua prépria natureza, uma
vinculagdo do MP a um juizo sobre um determinado conjunto de factos,
parece também encontrar amparo no atual CPP.

Sem embargo, o problema da for¢a juridica do despacho de arquivamento
nio se resolve, a nosso ver, através da mera exegese dos preceitos legais que se
ocupam da regula¢do desta matéria. Como deixdmos antever logo na Intro-
dugido, cremos que a defini¢do dos efeitos associados ao despacho de arquiva-
mento dependerd sempre, em ultima instincia, da prépria concegio de processo
adotada e do valor que se entenda dever ser atribuido a estabilidade, seguranca
e paz juridica do cidadio que foi objeto de uma investigac¢io criminal. Essa a
perspetiva de que se partird no ponto seguinte.

§ 3. O ne bis in idem aplicado ao exercicio da ag¢ao penal e a decisio final
do inquérito

Retratada sumariamente a evolugdo legislativa portuguesa em matéria de

arquivamento, referidas algumas solugdes de Direito estrangeiro e identificadas

as principais coordenadas em que assenta o respetivo regime no atual CPP,

22 Partilha este entendimento Damiao da Cunha, 2002: 162, nota n.° 172.
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é chegado o momento de enfrentar a interrogagio fundamental que aqui se
coloca: deve ou nio ser reconhecida forca de caso julgado (ou efeito andlogo
a este) ao despacho de arquivamento proferido pelo MP?

A doutrina, como quase sempre acontece em temas de tio grande sensi-
bilidade, encontra-se dividida, sendo o valor de caso julgado (ou decidido)
reconhecido por alguns Autores® e rejeitado por outros tantos*!, muitas vezes
com base em diferente argumentagio.

Tomando partido nesta querela doutrindria, a razio, a nosso ver, estd com
os primeiros, ou seja, com aqueles que, na linha de Eduardo Correia, Cas-
tanheira Neves e Figueiredo Dias, entendem que, depois do arquivamento,
¢ ilegitimo e inaceitavel que a lei possa permitir a pendéncia ad eternum de
uma espécie de espada de Déamocles sobre o arguido, consistente na hipétese
(inarredével) de reiteragio da agio penal e eventual acusagio com base nos
mesmos factos que, num primeiro momento, conduziram ao arquivamento.

23 Aos ja mencionados Correia, 1966-67, Castanheira Neves, 1968: 159-160, e Figueiredo Dias, 1974:
409-416, podem acrescentar-se Barreiros, 1981: 337, Castro e Sousa, 1985: 259 e, ja na vigéncia do atual
CPP, Souto de Moura, 1991a: 43, Pimenta, 1991: 611, Simas Santos & Leal Henriques, 2008: 105 e, embora
sem referéncia expressa a ideia de caso julgado (mas antes ao principio ne bis in idem), Damiao da Cunha,
2009: 558 e, idem, 2002: 170-171, nota n.° 170. Ainda que em termos nao totalmente coincidentes com o
entendimento expresso no presente trabalho, Pinto de Albuquerque, 2011: 751 reconhece que o despacho
final do inquérito — incluindo, portanto, o arquivamento — tem forca de “caso decidido” (embora, de modo
contraditério, o mesmo Autor, ibidem, p. 752, acabe por dizer que nos casos de arquivamento proferido
nos termos do artigo 277.° do CPP nao existe qualquer confianca que mereca tutela por parte dos sujeitos
processuais no caracter definitivo dessa decisao). No sentido de que o arquivamento produz caso decidido
pronunciou-se também alguma jurisprudéncia, designadamente o Tribunal da Relacéo de Evora (TRE) no
seu acordao de 16 de dezembro de 2008, publicado na Colectdnea de Jurisprudéncia, XXXIl1, 5, pp. 269-272,
e o Tribunal da Relagao de Lisboa (TRL) no seu acérdao de 17 de margo de 2010, publicado na Colectdnea
de Jurisprudéncia, XXXV, 2, pp. 146-150.

24 E esse o entendimento, por exemplo, de Marques da Silva, 2000: 123, que afirma que o atual CPP veio
aceitar “o caracter nao preclusivo do despacho de arquivamento pelo M.°P.° em qualquer das hipdteses de
arquivamento previstas no art.® 277.°”. No mesmo sentido, Miranda Rodrigues, 1991: 76, segundo a qual
“o despacho de arquivamento [...] nunca terd a forca de caso julgado que o torna definitivo”. Na mesma
linha de entendimento, dizia Cavaleiro de Ferreira, 1986: 200, que “o Ministério Publico ndo julga. Julgar
é mesmo, etimologicamente, agdo ou fungdo do juiz (judez-judicare) e sé a decisdo judicial é suscetivel de
transito em ‘julgado; de constituir ‘caso julgado”. Por seu turno, Sousa Mendes, 2000: 109-111, nota n.° 15,
ainda que enaltecendo a natureza “saudavelmente dualista” da anterior lei processual penal (CPP de 1929)
quanto ao regime da abstencao de acusar (0o mesmo é dizer: arquivar) do MP, acaba por afirmar que, no
contexto do atual CPP, “é mais dificil defender a antiga doutrina que via no arquivamento negador da
responsabilidade do arguido (mutatis mutandis, actual artigo 277.°, n.° 1, do CPP), um arquivamento
definitivo [...]". Na jurisprudéncia, subscrevendo a mesma posicao, podem indicar-se o acérdao do Supremo
Tribunal de Justica (STJ) de 14 de margo de 2007 (Proc. n.° 0651957), disponivel em www.dgsi.pt [consultado
em: 21.05.2013], e o acérdao do Tribunal da Relagao do Porto (TRP) de 3 de julho de 2003, publicado na
Colectdnea de Jurisprudéncia, 2003, 1V, p. 203.
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Esteamos, portanto, esta nossa conclusio na ideia geral — que reclama,
evidentemente, concretizagdo — de que o arguido deve gozar de paz juridica
depois de o inquérito ter sido arquivado®.

O caso julgado é, como se sabe, o instituto de defesa por exceléncia da paz
Juridica do cidaddo que foi objeto de perseguicio penal*. Porém, na medida
em que a referéncia a nogdo de caso julgado tende a obnubilar os dados do
problema, seja porque nio hd, no atual CPP — e ao contréirio do que sucedia
no CPP de 1929 — uma regulagio geral deste instituto, seja porque a nogio
de caso julgado sempre foi historicamente associada as decisées proferidas por
um juiz, consideramos preferivel fundamentar a tendencial definitividade do
arquivamento com base naquele que, tendo desempenhado um papel decisivo
na consolidag¢do do préprio conceito de caso julgado, continua ainda hoje a
ser, com autonomia, um dos principios estruturantes do nosso ordenamento
processual penal. Falamos do ne bis in idem?’.

25 Em sentido préximo, o TRE, no seu acérdao de 11 de margo de 2008 (Proc. n.° 2846/07-1), disponivel
em www.dgsi.pt [consultado em: 21.05.2013], que teve por objeto uma aparente situagao de duplicagdo
de inquéritos, para além de afirmar que o “principio da legalidade do processo penal impunha, no caso,
a reabertura do primitivo inquérito e ndo a instauracdo de novo inquérito”, sublinha que o regime de
reabertura do inquérito visa sobretudo aplacar “consideragées de politica criminal atinente a salvaguarda
do valor da paz juridica do arguido”. O Tribunal Constitucional (TC) tem-se pronunciado também sobre o
conceito de paz juridica enquanto valor constitucionalmente protegido. Veja-se, neste sentido, o acérdao
n.° 508/02, de 2 de dezembro, em que se afirma que “[h]d que conciliar e equilibrar os vdrios principios
e interesses em jogo, nomeadamente os do contraditério e da referida proibicdo da indefesa com aquele
outro principio da celeridade processual e ainda com os principios da seguranca e da paz juridica, que
sdo valores e principios de igual relevincia e constitucionalmente protegidos”, nao se devendo “permitir
que o processo se arraste indefinidamente em investigacoes exaustivas e infinddveis ou que as mesmas
se possam reabrir ou efectuar novamente a qualquer momento no decurso do processo, o que poderia ter
consequéncias desestabilizadoras e frustrar assim o alcance da justica”. Cf, sobre o mesmo tema, o acérdao
do TC n.° 287/03, de 29 de maio, e 0 acérdao do TC n.° 104/2006, de 7 de fevereiro, todos eles disponiveis
em www.tribunalconstitucional.pt [e consultados em: 21.05.2013]. Para um panorama geral das questoes
suscitadas a proposito do conceito de paz juridica, veja-se, com proveito, Faria Costa, 1980: 13-35. Sobre
0 mesmo tema, com desenvolvimento e varias referéncias bibliograficas (desde Eberhard Schmidhauser
a Klaus Volk e Thomas Weigend), cf. ainda Conde Correia, 2010: 167-195.

26 Nas palavras de Correia, 1951: 402: “[...] no dominio do processo penal, o caso julgado tem historicamente
na sua base a alta e premente necessidade de impedir a chamada absolutio ab instancia, ou seja, a absolutio
pro nunc, rebus sic stantibus, que conduzia a que, com base num arbitrdrio ‘plus amplement informé’, um
réu absolvido estivesse sempre na contingéncia de ser objeto de novas ou mais graves acusagoes”. Veja-se
também sobre esta matéria, com interesse, Alexandre, 2003: 11-77.

27 Sobre o ne bis in idem e a sua evolugao histérica na dogmatica processual penal, pode consultar-se
Correia, 1983: 301-378, Lobo Moutinho, 2005: 276-286, Costa Ramos, 2009: 53-114 e Medina de Seica,
2010: 935-1004. No direito anglo-saxénico, como se sabe, o ne bis in idem é habitualmente associado
a proibicao de double jeopardy, embora o ambito desta proibicao seja superior ao daquele principio.
A proibicao de double jeopardy foi expressamente reconhecida pela 5. Emenda da Constituicao dos
Estados Unidos da América, nos termos da qual “[...] nor shall any person be subject for the same offense
to be twice put in jeopardy of life or limb |...]". Para uma introducao as varias questdes suscitadas pela
proibicao de double jeopardy, cf.- Amar, 1997: 1807-1848.
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Na sua formulagdo tradicional — vertida, alids, no artigo 29.°, n.° 5, da
Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP) —, o principio do ne bis in idem
significa que ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do
mesmo crime”®,

Porém, tendo o ne bis in idem uma evidente intencdo politica de garantia
daquele que jé foi perseguido pelo sistema penal (tipicamente o arguido)®, e
visando aplacar a necessidade de certeza e seguranga juridicas, mesmo se com
sacrificio da verdade material — inexordvel/ num processo de matriz acusatoria,
como muitas vezes diz Paulo de Sousa Mendes —, entdo terd necessariamente
de aplicar-se, em alguma medida, logo na fase de inquérito, pois a perturbagio
da paz juridica do cidaddo criminalmente indiciado e as ofensas (legitimas, ¢
certo) contra os seus direitos, liberdades e garantias, comegam precisamente
nesse momento (basta pensar, a acrescer aos constrangimentos que a submis-
sd0 a uma investigacdo penal por natureza acarreta, nas medidas de coagio).

Neste sentido, mais do que proibi¢do de duplo julgamento ou punigio, o
ne bis in idem, no quadro de um sistema acusatério como o que vigora entre
nés, e ao contririo do que tradicionalmente se diz, deve ser entendido como
um principio aplicdvel e dirigido a prépria agio penal®.

Promovida essa deslocagio sistematica, o ne bis in idem passa entdo a signifi-
car que o MP, tanto processualmente como institucionalmente, estd em regra
impossibilitado de wolfar atrds para exercer uma vez mais os seus poderes de
autoridade — que necessariamente perturbam a paz juridica daquele que ¢ (ou
foi) perseguido pelo sistema penal — sobre matéria ja anteriormente decidida
pelos responsaveis dessa magistratura, seja contradizendo um anterior arqui-
vamento com uma nova acusagio, seja substituindo uma acusagio por outra
de teor diferente. Do ne bis in idem assim entendido resulta, numa palavra,
uma proibi¢do, de cardcter geral, de reitera¢io da ag¢io penal ji realizada ou,
dito de outra maneira, uma proibi¢io genérica (incidente sobre o MP) de

28 Expressando este entendimento tradicional, no ambito de uma situacao de duplicacdo de inquéritos que
releva no ambito da reabertura do inquérito, e negando expressamente a aplicabilidade do ne bis in idem ao
despacho de arquivamento, veja-se o ja citado acérdao do TRE de 11 de margo de 2008 (Proc. n.° 2846/07-
-1), disponivel em www.dgsi.pt [consultado em: 21.05.2013].

29 Para uma perspetiva do ne bis in idem enquanto um direito fundamental (que indiscutivelmente é),
cf- Canotilho & Vital Moreira, 2007: 497. Analisando o impacto da reabertura do processo-crime nos
direitos fundamentais do cidadao, incluindo naturalmente o ne bis in idem, cf. Arenaza, 1994: 1053-1075.

30 O que diremos a propdsito da aplicagao do ne bis in idem ao exercicio da agao penal concorda, no
essencial, com a posicao defendida por Damiao da Cunha, 2009: 556-562, posicao essa que o mesmo Autor
comegou por defender logo em Damiao da Cunha, 2002: 157-159.
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voltar a resolver, em sentido contraditério, um conflito penal jd previamente
resolvido™.

Neste quadro, as decisées finais de inquérito tomadas pelo MP estard
associado ndo sé um eféito negativo, de preclusio, traduzido na consumpgio
da agdo penal®
institucionalmente o MP a conformar-se com a sua decisdo e a nio reiterar,
quanto ao mesmo objeto do processo, a agdo penal — ou seja, e para o que aqui
concretamente nos interessa, vinculando o MP a nio contradizer a decisio
de arquivamento®*.

Recuperando o que dissemos no ponto anterior, tais efeitos incidirdo, quer
sobre o thema decidendum, quer sobre o thema probandum do arquivamento,
no sentido de que o MP, perante o mesmo conjunto de factos e provas, estd

, mas também um efeifo positivo, de vinculagdo®, obrigando

obrigado a manter e ndo contrariar a sua anterior decisdo, tenha ela sido
tomada com base em razdes de mérito ou na falta de prova para acusar (pese
embora, como se adivinha e se explicitard no ponto § 5 deste trabalho, as
consequéncias da preclusio associada ao arquivamento sejam distintas num
e noutro caso).

Em favor da solugdo proposta pode invocar-se, de resto, um argumento de
politica criminal (aqui numa perspetiva processual) que cremos ser relevante.
Na realidade, reconhecendo-se a aplica¢do do ne bis in a qualquer forma de
exercicio da ag¢do penal, saem reforcadas as exigéncias — que sdo ao mesmo
tempo garantias — de um inquérito conduzido com a maxima diligéncia e
responsabilidade, cobrindo todos os meios e linhas de investigagdo possiveis.

Com efeito, se, como julgamos ser pacifico, em face do poder de dirigir o
inquérito sem dependéncia judicial, deve exigir-se ao MP a correspondente

31 Que o arquivamento, tal como a acusagao, corresponde a “resolugdo de um conflito penal’, entende-o
também Damiao da Cunha, 2002: 485.

32 E esse, alis, o sentido atribuido ao ne bis in idem pela generalidade da doutrina alema, que associa
este principio a ideia de strafklageverbrauch, que significa, precisamente, consumpcao da agao penal
(cf. Damiao da Cunha, 2009: 553).

33 Alguma doutrina, como por exemplo Gétz, citado por Damido da Cunha, 2002: 146, fundamenta o
efeito de vinculagao com base na proibicao, originariamente trabalhada no ambito do Direito civil, de
venire contra factum proprium, associada ao principio da confianga e a boa fé.

34 Em sentido contrario, relacionando especificamente o ne bis in idem com a possibilidade de “duplicagdo
de processos”, mas negando a sua relevancia por referéncia ao despacho de arquivamento, veja-se o ja citado
acérdao do TRE de 11 de margo de 2008 (Proc. n.° 2846/07-1), disponivel em www.dgsi.pt [consultado
em: 21.05.2013].



202 | TIAGO GERALDO

responsabilidade®, a solugio proposta terd entdo o mérito de forar o MP,
aquando da decisdo de arquivar o inquérito, a decidir autorresponsavelmente,
comprometendo-se com o procedimento de investigagio que lhe subjaz e
sabendo de antemido que essa decisdo o vincula para futuro®.

A solugdo aqui defendida acaba, pois, por traduzir-se, como sublinha
Damiio pa CuNsAY, num “factor de moralizagio” do exercicio dos poderes
de autoridade em que se traduz a ag¢do penal, o que deve ser entendido, nio
como a imposi¢do arbitriria de constrangimentos a atuagdo do MP (con-
cretizando um qualquer pré-juizo sobre o papel e o estatuto desta magistra-
tura), mas sobretudo como uma forma de prestigiar institucionalmente o MP
através da responsabilizagio e consequente credibilizagdo do exercicio do jus
punendi estatal.

Sustentar, pelo contririo, a ideia de que o arquivamento nio acarreta qual-
quer efeito preclusivo nao pode deixar de ser visto, em certa medida, como um
“convite & inciria e ligeireza™® do MP na condugdo do inquérito, a custa, o
que ¢ mais grave, da liberdade, seguranca e paz juridica do cidadao que foi
criminalmente perseguido.

Em sentido critico, poderd objetar-se: como sdo entdo tuteladas e defen-
didas as lidimas expectativas das vitimas na descoberta da verdade material
e na condenagio do(s) responsavel(is) pelo crime? Também aqui, cremos, sio
as regras do processo a resolver de forma equilibrada esta potencial zensao,
concedendo as vitimas a possibilidade de for¢arem a reversio do sentido da
decisdo de arquivamento e, dessa forma, impedir uma eventual consolidagio
dos seus efeitos na ordem juridica.

Na realidade, as vitimas, recte, os ofendidos constituidos assistentes (ou com
a faculdade de assim se constituirem, desde que o fagam no prazo processual-
mente definido), confrontados com um despacho de arquivamento, tém duas
formas de reagio ao seu dispor: requerer a intervengao hierdrquica, nos termos

35 E caso para recordar o conhecido brocardo alemao: keine Herrschung ohne Haftung (em tradugéo
nossa: nao ha poder sem responsabilidade).

36 Sobre a responsabilidade do MP no momento de decidir, dizia Afonso, 1954: 163, “ser intuitivo que o
MP, da mesma forma que tem de ponderar as razées justificativas da sua abstengdo de acusar, por certo
ndo serd menos exigente ao decidir-se a reiniciar o processo”. Poderiamos contrapor dizendo que intuitivo
é que o MP s6 ponderara efetivamente, com o cuidado devido, as razdes do arquivamento, se souber de
antemao que essa decisao nao podera ser facilmente revogada no futuro.

37 Damiao da Cunha, 2009: 559.
38 Figueiredo Dias, 1974: 418.
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dos n.os 1 e 2 do artigo 278.° do CPP, podendo ai solicitar, designadamente,
que o inquérito prossiga e sejam realizadas diligéncias de prova adicionais; ou
apresentar requerimento para abertura da instrugio, nos termos da alinea &)
do n.° 1 do artigo 287.° do CPP, manifestando a sua discordincia com as
razdes de facto (ou de direito) em que se fundou o despacho de arquivamento
e, nesse contexto, indicar meios de prova que, nio tendo sido produzidos no
inquérito, deponham no sentido da existéncia de indicios suficientes para
submeter o(s) arguido(s) a julgamento.

Feito este necessdrio paréntesis, convém agora precisar que, em nosso enten-
der, os efeitos que sustentamos estarem associados a decisdo final de inqué-
rito por forga do ne bis in idem s6 se justificam no caso de ter havido lugar a
constitui¢do de arguido(s) ou de resultar dos autos a existéncia de suspeito(s)*.

Essa é, na realidade, uma decorréncia do préprio ne bis in idem, que se
configura, nio como um constrangimento abstrato e ndo materialmente jus-
tificado a renovagio da agdo penal zout court, mas antes como instrumento de
garantia daquele (tipicamente o arguido) que foi objeto de perseguicio penal.
Ou seja: s6 quando a agio penal € exercida por referéncia a um ou mais sujeitos
(os presumiveis autores ou participantes na execugdo dos factos sob investiga-
¢do) poderi falar-se, em sentido verdadeiro e préprio, em perturbagio de paz
Juridica e na correspondente expectativa desses sujeitos, fundada no arquiva-
mento, de que tal paz juridica nio voltard a ser posta em crise*.

Ao invés, na hipdtese de a agdo penal e o inquérito prosseguirem sem
“suspeitos” definidos, a renovagio ou repeti¢io das investigagdes, por muito
que possam perturbar aqueles que sdo chamados a colaborar com a justica,
nao serd de molde a afetar os valores da estabilidade, seguranga e paz juridica
que o ne bis in idem, entendido como instrumento de garantia daquele que ¢
perseguido criminalmente, visa salvaguardar.

Para além disso, e ndo obstante tudo o que ficou dito, naturalmente nio
ignoramos que o despacho de arquivamento nio ¢, no plano substantivo, a

39 Para uma comparagao, quanto ao respetivo estatuto processual, entre o arguido e o suspeito (ou o
“imputado ndo constituido arguido”), veja-se Lobo Moutinho, 2000: 143-190.

40 Concordamos, pois, no essencial, com a posicao, a que ja aludimos previamente, de Damiao da Cunha,
2002: 486, ainda que a circunscricao, proposta por este Autor, do efeito preclusivo do arquivamento aos
casos em que tenha havido constituicao de arguido, deixando portanto de fora o suspeito, nos pareca
de rejeitar, na medida em que acaba por deixar nas mdos do MP — a quem cabe, em regra, proceder a
constituicao de arguido, ou pelo menos valida-la (cf. artigo 58.° do CPP) — a determinagao dos efeitos do
arquivamento, para além de que pode levar o MP a evitar a constituicao de arguido quando ela, por forca
da lei, deva ter lugar.



204 | TIAGO GERALDO

mesma coisa que uma decisdo de absolvi¢do proferida por um juiz, o que,
sendo uma evidéncia em sentido légico, seria sempre confirmado, como &,
pela existéncia do artigo 279.°, n.° 1, do CPP*.

Nessa medida, o ne bis in idem, que defendemos ser aplicdvel também a fase
de inquérito, limitando a repetigdo do exercicio da agdo penal pelo MP, terd
de compatibilizar-se — embora, paradoxalmente, possa reputar-se como o seu
fundamento primeiro — com a figura processual consagrada naquele preceito
e que constitui objeto deste trabalho: a reabertura do inquérito. Cabe, pois,
apurar em que termos se dard essa (necessdria) compatibilizagio.

II. LIMITES E REQUISITOS DA REABERTURA DO INQUERITO

§ 4. O recurso de revisio enquanto lugar inverso

Como se deixou assinalado logo na Introdugio, o labor doutrindrio em tema de
reabertura do inquérito é, pelo menos entre nds, bastante escasso*. Existem,
porém, outras figuras, de algum modo afins daquela, que tém merecido maior
aten¢io doutrindria e jurisprudencial e que, nesse sentido, poderdo auxiliar-nos
na compreensio do instituto que constitui o objeto deste trabalho.

E esse o caso, designadamente, da revisdo de senten¢a com base em novos
factos ou meios de prova (¢f artigo 449.2, n.° 1, alinea @), do CPP), conhecida
na doutrina como revisio propter nova®.

A afinidade entre a reabertura do inquérito e a revisio propter nova resulta
da circunstincia de num e noutro caso se convocar o conceito de novidade
da prova*!. Mas a identidade entre essas figuras parece ficar-se apenas por ai.

De acordo com o artigo 449.2, n.° 1, alinea d), do CPP, pode rever-se uma
sentenca transitada em julgado para remediar a condenagio de um inocente,
com base na descoberta de novos factos ou meios de prova que, de per si ou

41 Pinto de Albuquerque, 2011: 751, admite igualmente a possibilidade de reabertura do inquérito em
qualquer uma das modalidades de arquivamento previstas no artigo 277.° do CPP.

42 Na doutrina nacional, tratam autonomamente do regime de reabertura do inquérito Pinto de
Albuquerque, 2011: 751-753, Simas Santos e Leal Henriques, 2008: 114-116, Maia Gongalves, 2009:
605-606, Pimenta, 1991: 611, e Conde Correia, 2007: 69-72.

43 Veja-se, por todos, Conde Correia, 2010.

44 Ao contrario do que sucede por referéncia a reabertura do inquérito, a novidade da prova necessaria
ao recurso de revisao tem merecido particular atencao da doutrina. No ambito do Direito portugués,
podem referir-se as monografias de Santana, 1990 e de Conde Correia, 2010. No estrangeiro, tem sido
particularmente produtiva a doutrina italiana, podendo nesse dominio consultar-se Luca, 1963, Vessichelli,
1992: 1061-1066 e Adorno, 1999: 2606-2612.
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conjugados com os que foram apreciados no processo, suscitem graves dividas
sobre a justica da condenagio.

Assim, ao contririo do que sucede na reabertura do inquérito, em que se
poe em causa o despacho de arquivamento para retomar o exercicio da agdo
penal, com a revisdo propter nova atinge-se diretamente uma decisdo judicial
para favorecer o arguido.

Certo ¢, pois, que, como real¢a alguma doutrina, “em vez da identidade das
situagdes estd em causa a diferenga™ quando se confrontam estas duas figuras.
Todavia, nem por isso o estudo e a compreensio juridica da revisio proprer
nova se mostram menos pertinentes na andlise dogmdtica da reabertura do
inquérito, e isto pelas razdes seguintes.

Atenta a sua natureza intrinsecamente sistemdtica*®, qualquer ordem
juridica acaba por evidenciar, nos seus diferentes universos de regulagio,
um sentido de unidade e coeréncia material, dessa forma produzindo, na
tormulagdo de Faria Costa, “espagos de normatividade que desencadeiam ou
abrem por si mesmos linhas de forca agregadoras que outra coisa ndo sio sendo
topoi™. E um concreto espago de normatividade, acrescenta o mesmo Autor,
pode ser “iluminante e justificador, em termos de racionalidade material, do seu
lugar inverso™®.

Pois bem: é precisamente nesta perspetiva que entendemos relevante, na
economia do presente trabalho, considerar o regime legal e a compreensio
tedrica e pritica da revisao propter nova — ou seja, concebendo esta figura como
lugar inverso da revisdo do despacho de arquivamento®, recte, da reabertura
do inquérito.

Tratando-se a revisdo propter nova de um lugar inverso relativamente a rea-
bertura do inquérito, justificar-se- o recurso, na interpretagio desta ultima
figura, a um raciocinio analdgico invertido, dai resultando um comando

45 Cf. Conde Correia, 2010: 466. Para uma comparagao exaustiva das caracteristicas do mecanismo da
revisao de sentenca com as da reabertura do inquérito, consulte-se Vanni, 1989: 169-209.

46 Sobre o conceito de sistema, o pensamento sistematico e as suas implicacdes na teoria do Direito, é
decisiva a obra de Canaris, 2002.

47 Faria Costa, 1998: 511-512.
48 Faria Costa, 1998: 513.

49 Em sentido proximo, cf. Figueiredo Dias, 1974: 411, que se refere a reabertura do processo como
“uma verdadeira revisao, embora simplificada no que toca a sua tramitagdo processual e diferente quanto
a entidade que a ordena”. Também Pinto de Albuquerque, 2011: 752, designa a reabertura do inquérito
como uma “revisdo pro societate”.
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interpretativo da maior importincia. Dir-se-4 assim que, na medida em que
com a revisdo pretende anular-se o caso julgado para infirmar uma conde-
nagio injusta, a interpretacdo dos respetivos pressupostos e requisitos deve
naturalmente ser extensiva®’. Ja no caso da reabertura de inquérito, objeto
deste trabalho, a situagdo ¢ exatamente a inversa: trata-se de quebrar, contra
reum, uma decisdo do préprio MP para se voltar a exercer a agdo penal. Nessa
medida, estando em causa a paz juridica daquele que ji foi perseguido pelo
sistema penal, impor-se-4, ao invés do que vimos suceder com a revisao propter
nova, uma interpretagdo restritiva dos pressupostos e requisitos desta figura.

-

E dentro deste espirito que devem ser entendidas as solugdes que propo-
remos de seguida.

§ 5. Corolarios da distingao entre arquivamento de mérito e arquivamento
por falta de prova
Em matéria de arquivamento, como se referiu acima, a lei processual vigente
distingue com clareza duas modalidades essenciais™, que aqui voltam a
enunciar-se.
Por um lado, prevé-se non.° 1 do artigo 277.° do CPP o arquivamento pleno
ou de mérito, fundado em prova bastante® de se nio ter verificado qualquer

50 Ja Correia, 1951: 27, dizia que “quando a reviséo funcione em beneficio e s6 em beneficio do condenado
— como é a hipétese da relevincia, nos termos do n.° 4 do artigo 673.° do Cédigo de Processo Penal, «de
novos factos ou elementos de prova» — é manifesto que aquela dltima razdo de ser do caso julgado néo
funciona e, desse dngulo, bem se pode tornar o funcionamento da revisdo mais amplo e mais eldstico |...]".

51 Como cremos resultar com clareza dos capitulos anteriores deste trabalho, s6 nos interessam as
modalidades de arquivamento previstas no artigo 277.° do CPP, na medida em que a reabertura do inquérito
nao ¢é aplicavel aos outros despachos de arquivamento, designadamente os proferidos nos termos dos
artigos 280.°,n.° 1, e 282.°, n.° 3, ambos do CPP. A doutrina é unanime neste sentido: veja-se Simas Santos
& Leal Henriques, 2008: 127, Souto de Moura, 1991b: 43-45, Pinto de Albuquerque, 2011: 752, Reis, 1990:
61-70 e Medina de Seica, 2009: 988. Cabe ainda referir, a este propésito, o acérdao proferido pelo Tribunal
de Justica da Uniao Europeia (TJUE) nos casos Hiiseyin Goziitok e Klaus Briigge (processos apensos C-187 e
385/01), de 11 de fevereiro de 2003, disponivel em http://curia.europa.eu [consultado em: 21.05.2013], cuja
parte decisoria se transcreve: “O principio ne bis in idem, previsto no artigo 54. da convencdo de aplicagéo
do acordo de Schengen, de 14 de Junho de 1985, entre os Governos dos Estados da UniGo Econémica Benelux,
da Repliblica Federal da Alemanha e da Reptblica Francesa, relativo a supressdo gradual dos controlos nas
fronteiras comuns, assinada em 19 de junho de 1990 em Schengen, aplica-se igualmente a procedimentos
de extingdo da agdo penal, como os que estdo em causa nos processos principais, pelos quais o Ministério
Pdblico de um Estado-membro arquiva, sem intervengdo de um drgdo jurisdicional, o procedimento criminal
instaurado nesse Estado, depois de o arguido ter satisfeito determinadas obrigacées e, designadamente, ter
pago determinada soma em dinheiro fixada pelo Ministério Piblico”. Em sentido idéntico decidiu, entre
nés, o acérdao do TRP de 3 de julho de 2003, publicado na Colectdnea de Jurisprudéncia, XXVI11, 4, p. 203.

52 De acordo com Varela, Bezerra & Nora, 2006: 471, “|qluando qualquer meio de prova néo dotado de
forca probatéria especial atribuida por lei, crie no espirito do julgador a convicgdo da existéncia de um
facto, diz-se que foi feita prova bastante — ou que hd prova suficiente — desse facto”.
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crime, de o arguido ndo o ter praticado a qualquer titulo ou de o procedimento
ser legalmente inadmissivel.

Por outro lado, prevé-se no n.° 2 do citado preceito o arquivamento por
falta de prova, caso nio tenha sido possivel ao MP obter indicios suficientes
da verifica¢io de crime ou de quem foram os seus agentes.

A generalidade da doutrina e da jurisprudéncia, ignorando o sentido da
distingdo tragada pelo legislador, tem entendido que pode haver reabertura do
inquérito tanto na primeira como na segunda das situa¢ées descritas, sendo
o regime aplicdvel indiferenciado qualquer que seja a modalidade de arqui-
vamento®.

Julgamos nio ser este, porém, o entendimento mais correto. De facto, se é
regra assente que, onde a lei ndo distingue, nio deve o intérprete distinguir
(ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus), o contrério é igualmente
verdade, i.e., operando a lei uma diferenciagio, cabe ao intérprete perscrutar
o sentido e as eventuais consequéncias dessa diferenca.

Examinando o sentido da distingdo entre arquivamento definitivo e arqui-
vamento por falta de prova, que o legislador do CPP de 1987 fez questio de
manter, e considerando neste ensejo o que dissemos acima quanto a aplicagio
do ne bis in idem ao exercicio da agdo penal (¢f. ponto § 3), entendemos que o
regime de reabertura do inquérito tem necessariamente de diferir consoante
estejamos perante a primeira ou a segunda modalidade de arquivamento pre-

vista no artigo 277.° do CPP>.

53 Se a legalidade e a objetividade a que esta sujeita a atividade do MP enquanto titular da acao penal
impdem que este investigue d charge et a décharge, parece dai resultar uma clara preferéncia do legislador
pela solugao do arquivamento fundado em razées de mérito sobre o arquivamento determinado por falta
de prova. Neste sentido, o MP sé devera arquivar com base na falta de prova quando nao seja possivel,
através da investigacao, chegar a uma decisao sobre a materialidade do crime investigado.

54 Cf., por exemplo, acérdao do TRE de 3 de novembro de 2008 (Proc. n.° 2846/07-1), disponivel em www.
dgsi.pt [consultado em: 21.05.2013]. Quanto a corrente doutrinaria representativa deste entendimento,
remete-se para as referéncias bibliograficas constantes da nota n.° 24.

55 A este propésito, merece referéncia particular a posicao de Sousa Mendes, 2000: 109-111, nota n.° 15,
que, como se referiu acima (cf. nota n.° 24), parte do principio de que a distingao sauddvel operada pelo
CPP de 1929 n3o se verifica no atual CPP. Como remédio contra a indefinicao da situagao do arguido apés
o arquivamento, entende este Autor que, sendo o processo arquivado, o arguido deveria poder requerer a
abertura da instrucao de molde a que fosse atribuido ao despacho de arquivamento o valor de uma decisao
verdadeiramente jurisdicional, como seria o caso do despacho de nao prontncia. Na medida em que a lei
nao o permite, circunscrevendo a possibilidade de o arguido requerer a abertura da instrugao aos casos em
que contra ele tenha sido deduzida acusacao, o referido Autor conclui, a nosso ver com inteira razao, pela
inconstitucionalidade material do artigo 287.°, n.° 1, alinea a), do CPP — onde se estabelece tal limitagao
—, por violagao das garantias de processo criminal consagradas no artigo 32.° da CRP.
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No caso do arquivamento pleno ou de mérito (¢f artigo 277.2, n.° 1, do CPP),
a autovinculagdo do MP ¢ total e o juizo do MP ¢ perentério: ndo sé nao
houve prova suscetivel de fundamentar uma acusagio, como se provou, em
termos bastantes, que nio haveria, relativamente aos factos que constituiam
objeto de investigacdo, a pritica de qualquer crime ou que o procedimento
seria inadmissivel.

H4, por conseguinte, um compromisso do MP incondicional e necessaria-
mente fundado no sentido de nio contradizer o arquivamento. E esse com-
promisso é tanto mais absoluto considerando que o MP poderia, ou melhor,
deveria limitar-se a proferir despacho de arquivamento por insuficiéncia de
indicios para acusar (¢f artigo 2772, n.° 2, do CPP) caso nio tivesse reunido
prova bastante da inexisténcia de responsabilidade penal (ou da impossibili-
dade de a efetivar).

Na medida em que o arquivamento de mérito implica uma preclusio abso-
luta e voluntdria da agdo penal por parte do MP, dirfamos em suma que, na
pureza dos principios, o processo, nesses casos, nio deveria poder em hipétese
alguma ser retomado, sendo a figura da reabertura do inquérito inaplicivel.

Tal leitura, porém, nio é consentida pelo teor expresso do artigo 279.2,n.° 1,
do CPP, sendo mesmo contrariada por este’®. Efetivamente, o citado preceito
tala em “novos elementos de prova que invalidem os fundamentos invocados” pelo
MP no arquivamento, e esses fundamentos tanto podem consistir na insufi-
ciéncia indicidria (¢f” artigo 277.° n.° 2, do CPP), como na prova bastante de
que fala o artigo 277.°, n.° 1, do CPP.

Nio obstante, o que acaba de ser dito ndo impede, antes impde, uma dife-
renciagdo na aplicagdo do regime de reabertura do inquérito numa e noutra
hipétese de arquivamento. Vejamos entdo em que termos.

Relativamente ao arquivamento de mérito, em que a decisdo de por termo
a agdo penal é perentdria e fundada num juizo de mérito sustentado em prova
bastante (cf- artigo 277°, n.° 1, do CPP), dita a légica que s6 serdo suscetiveis
de infirmar os fundamentos invocados pelo MP nessa decisdo os elementos
de prova que, sendo nowvos, ponham flagrantemente em crise a validade — aqui

56 Em sentido contrario, cf. Souto de Moura, 1991b: 114, que entende que o regime do artigo 279.° do
CPP “estd limitado as situagbes de arquivamento por falta de prova e adugdo de prova nova”. Embora,
como referimos, seja nossa convicgao que, na medida em que o arquivamento por razoes de mérito implica
uma preclusao absoluta e voluntaria da agao penal por parte do MP, o processo nao deveria, nesses casos,
poder em caso algum ser retomado, sendo a reabertura do inquérito consequentemente inadmissivel, essa
pretensao (tedrica) é infirmada pela letra da lei.
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em sentido lato — da prova bastante com base na qual o MP determinou o
arquivamento dos autos.

Entendemos, por conseguinte, que, depois de um arquivamento de mérito,
s6 serd possivel reabrir o inquérito com novos elementos de prova que eviden-
ciem que a prova bastante em que se baseou a decisio de arquivar era, afinal,
errénea’’. Elementos de prova secundarios ou apenas complementares a prova
carreada para o inquérito primitivo serdo, pois, rigorosamente irrelevantes
para efeitos de aplicagdo do regime previsto no artigo 279.°, n.° 1, do CPP,
na sequéncia de um despacho de arquivamento proferido nos termos do
artigo 2772, n.° 1, do CPP.

Na dilucidagdo do que sejam elementos de prova errdneos podemos, também
aqui, recorrer ao labor doutrindrio expendido por referéncia ao recurso de
revisdo, em particular aquele que se funda na constatagio de que foram
determinantes para a decisido “falsos meios de prova” (cf artigo 449.2, n° 1,
alinea d), do CPP)*%. Neste sentido, poderio incluir-se no conceito de
elementos de prova errdneos, designadamente, nio s6 documentos forjados,
mas também depoimentos de ofendidos, testemunhas ou peritos que tenham
sido manipulados em virtude de tortura, coagdo ou qualquer outra forma de
influéncia ilicita sobre o contetido da declara¢io®.

Dito isto, a par das hipéteses de arquivamento de mérito, em que reaber-
tura do inquérito s6 deve ser admitida nos termos restritos acima enunciados,
concorrem os casos de arquivamento por falta de prova (¢f artigo 277.%,n.° 2,
do CPP). Também aqui hd um efeito preclusivo associado a decisdo de arqui-
vamento: tendo o MP considerado que os factos e as provas que constituem
o objeto do processo concretamente em causa eram insuscetiveis de conduzir
a uma acusagio, a a¢do penal consumiu-se quanto a eles, ndo podendo ser
renovada. Ou seja, com base nos mesmos pressupostos — no plano dos factos
e da prova — que levaram ao arquivamento, a agdo penal é irrepetivel.

Contudo, e ao contririo do que vimos suceder no arquivamento por razdes
de mérito, o MP nio formula na hipétese em andlise um juizo perentdrio e

57 Em sentido préximo, c¢f. Moreira dos Santos, 2003: 337-338, que afirma que “sé pode reabrir|-se|
inquérito com base em factos que demonstrem ter havido erro de facto quanto a fundamentagdo do
arquivamento”.

58 Embora, segundo cremos, nao faca sentido, neste ambito (da reabertura do inquérito), impor que a
falsidade dos elementos de prova que conduziram ao arquivamento tenha sido constatada em sentenca
transitada em julgado, como resulta do teor expresso do artigo 449.°, n.° 1, alinea d), do CPP.

59 Subscrevendo idéntico entendimento, cf. Pinto de Albuquerque, 2011: 1206.
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definitivo sobre a materialidade da infragdo, pelo que a preclusio associada a
esta modalidade de arquivamento ndo poderd considerar-se absoluta.

Deve assim entender-se que, no arquivamento determinado por insufici-
éncia de indicios, a preclusio da agdo penal fica expressamente sob reserva
da clausula rebus sic standibus, i.e., condicionada a superveniéncia de novos
elementos de prova que permitam ao MP tomar uma decisdo de mérito no
final do inquérito (seja para acusar, seja para arquivar definitivamente), o que
pressupde a possibilidade de o inquérito ser reaberto®, sendo alids esta, por
defini¢do, a modalidade de arquivamento a que, com menos dificuldade, se
consegue aplicar o regime de reabertura do inquérito.

Nio obstante, e como veremos adiante (¢f ponto § 9), em fungio do con-
ceito de novidade adotado nem a todos os elementos de prova objetivamente
novos deverd ser reconhecida aptiddo para reabrir o inquérito.

§ 6. Irrepetibilidade e preclusao

Como tivemos oportunidade de afirmar no ponto § 3 deste trabalho, enten-
demos que a situagdo daquele que foi objeto de perseguicdo criminal devera
permanecer estavel, e tendencialmente imperturbéavel, depois de proferido o
despacho de arquivamento. E precisamente por esse motivo que, em nossa
opinido, s6 em condigbes muito apertadas poderd langar-se mio do mecanismo
de reabertura do inquérito previsto no artigo 279.°, n.° 1, do CPP.

Ora, atento o caricter excecional da reabertura do inquérito, ndo nos parece
admissivel que a a¢do penal possa, qual pedra de Sisifo, ser recomegada tan-
tas vezes quantas as necessirias — no entender do MP — para se fazer justia.

Consequentemente, o efeito preclusivo associado ao arquivamento de um
inquérito previamente reaberto deve considerar-se absoluto para todos os efei-
tos, ndo podendo ser abalado por quaisquer novos elementos de prova — e isto

60 Pode alias dizer-se que os despachos de arquivamento por insuficiéncia de indicios culminam, quase
invariavelmente, com uma referéncia expressa a possibilidade de reabertura do inquérito. Veja-se, neste
sentido, e a titulo exemplificativo, a parte final do despacho de arquivamento proferido no ambito do proc.
de inquérito n.° 201/07.0GALGS (alias, recentemente reaberto), relativo ao desaparecimento de uma crianca
inglesa no Algarve, findo em 2008 (e logo ai tornado publico), onde se pode ler, na parte final (p. 47), o
seguinte: “quem se sentir inconformado com o epilogo das investigagées, terd possibilidade de contra ele
reagir, podendo, para alterar eventualmente esse epilogo [do arquivamento], desencadear diligéncias com
base em novos elementos de prova |...] e as diligéncias requeridas sejam sérias, pertinentes e consequentes”.
Também assim, Conde Correia, 2007: 49-51, nos exemplos que fornece quanto as varias modalidades de
arquivamento, introduz sempre, nos casos de arquivamento determinado com base no artigo 277.°, n.° 2,
do CPP, uma mencao a possibilidade de reabertura do inquérito.
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quer se trate de arquivamento por razdes de mérito, quer se trate de arquiva-
mento por falta de prova.

Nesta conformidade, por referéncia a um determinado conjunto de factos
— 0 mesmo ¢ dizer: por referéncia a um determinado objeto do processo —, a
reabertura do inquérito é irrepetivel, sendo inadmissivel renovar por duas ou
mais vezes a a¢do penal para investigar o mesmo exato conjunto de factos.
Em sintese: nos termos do artigo 279.°, n.° 1, do CPP, o inquérito s6 pode
ser reaberto uma dnica vez.

Em abono desta tese pode argumentar-se que, havendo como que uma dupla
conforme de arquivamentos, perturbar por uma terceira (!) vez a paz juridica
daquele que foi jd, por duas ocasides, objeto de uma investiga¢do criminal,
seria, como afirma Conde Correia, “contraproducente, sendo o prejuizo causado
certamente maior do que o lucro em justica material dai resultante™.

Assim, reaberto o inquérito, o MP terd entdo a sua derradeira oportuni-
dade de concluir uma investigagio com resultados satisfatérios, corrigindo
os erros de facto que tenham sido detetados na fundamentagio do arqui-
vamento proferido no 4mbito do inquérito primitivo. Nao logrando o MP
fazé-lo no contexto do inquérito reaberto, as consequéncias da consolidagio
na ordem juridica de uma eventual injustica — aqui identificada com a nio
sujeicdo do responsivel pela pritica de um crime a uma nova investigagio e,
eventualmente, a julgamento — deveréo ser aplacadas pela maquina repressiva
estadual, confessadamente incapaz de garantir, como seria sua obriga¢io,
o esclarecimento cabal da noticia do crime e o encerramento efetivamente
definitivo do inquérito®,

Esta, quanto a néds, a interpretagio razodvel, em razio dos valores que aqui
se confrontam, do artigo 279.°, n.° 1, do CPP.

61 Conde Correia, 2010: 167.

62 Recorda-se novamente que os interessados (designadamente, aqueles que se assumam como vitimas,
recte, como assistentes ou com a faculdade de assim se constituirem), aquando do (segundo) arquivamento,
tém também, por uma segunda vez, a possibilidade de tentar reverter o sentido da decisao do MP. E a lei
permite que o facam através de duas vias alternativas: ou suscitando a intervencao hierarquica, nos termos
dos n.* 1 e 2 do artigo 278.° do CPP, podendo ai requerer, designadamente, que o inquérito prossiga e
sejam realizadas diligéncias de prova adicionais, ou apresentando requerimento para abertura da instrucao,
nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 287.° do CPP, expondo nesse ensejo a sua discorddncia com as
razoes de facto (ou de direito) em que se fundou o despacho de arquivamento.



212 | TIAGO GERALDO

§ 7. Impulso processual

Se, como referimos, o arquivamento tem associado um efeito preclusivo
— a consumpgio da agdo penal — e uma autovinculagdo do MP que o obriga
a manter, responsavelmente, as suas decisdes, fard sentido admitir-se que,
depois do arquivamento, o MP possa prosseguir paralelamente investigacdes
sobre os mesmos factos, recolhendo provas com vista a infirmar aquela (sua)
decisdo de arquivar?

Em homenagem ao sentido e extensdo do ne bis in idem que acima pro-
pugndmos, e a uma certa ideia de lealdade que entendemos nao poder estar
completamente dissociada da prossecugdo da agio penal®’, somos levados a
responder negativamente a esta pergunta.

Nesta perspetiva, depois de arquivado, o MP s6 podera reabrir o inqué-
rito se os novos elementos de prova exigidos pelo artigo 279.2, n.2 1, do CPP
chegarem ao seu conhecimento por intermédio de terceiro (designadamente,
através da vitima ou de uma testemunha), e ndo no decurso de diligéncias de
prova realizadas de moto préprio pelo MP.

Pressupondo um despacho do MP de deferimento ou recusa da reabertura
do inquérito®, o n.° 2 do artigo 279.° do CPP aponta também neste sentido,
pois s6 se defere ou recusa o que foi previamente requerido por outrem. Fica
assim excluida, portanto, a possibilidade de reabertura oficiosa do inquérito®.

Nio se vé razdo para nao admitir, em todo o caso, que a reabertura do inqué-
rito possa ser desencadeada na sequéncia de requerimento probatério apresen-
tado por terceiro (designadamente, pela vitima), solicitando ao MP, com base
em elementos ja recolhidos (obtidos por si ou do conhecimento publico), que
proceda a diligéncias de prova adicionais (ja no Ambito do inquérito reaberto,
portanto) que visem confirmar o sentido para que apontam esses elementos.

63 Sobre este tema veja-se o texto de Figueiredo Dias, 1996: 344-352, ai se podendo ler (p. 349) que
“deriva para ele [MP] um estrito dever de lealdade, de fair play do seu comportamento processual, que se
ndo analisa em qualquer atitude moral geral evanescente, mas se concretiza em exigéncias muito concretas
de forma de actuagdo”.

64 Nao era essa a solugcdo propugnada no projeto do novo CPP da autoria de Figueiredo Dias, ai se
defendendo, ao invés, um controlo judicial da reabertura do inquérito (solucao que, numa perspetiva de
jure condendo, consideramos preferivel a que se encontra atualmente consagrada, essencialmente porque
garante que a reabertura do inquérito sera decidida por um sujeito processual que nao o responsavel pelo
arquivamento que se pretende revogar).

65 Contra, Pinto de Albuquerque, 2011: 753, que afirma que a “reabertura do processo pode ser determinada
oficiosamente pelo magistrado do MP ou a requerimento do assistente ou do denunciante com a faculdade
de se constituir assistente”, embora nao adiante qualquer justificacao para suportar esta sua interpretagao
(que expressamente contraria a letra da lei).
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E que elementos poderio ser esses? Pode apontar-se como hipétese, a titulo
exemplificativo, as declaragGes publicas, eventualmente com reprodugio nos
6rgaos de comunicagio social, do préprio arguido, cujo interrogatério foi con-
siderado fundamental para a decisdo de arquivamento, reconhecendo ter sido
ele o autor do crime investigado no inquérito primitivo.

Para além disso, a regra geral da nio oficiosidade da abertura do inquérito
deve compreender, pelo menos, uma outra exce¢io: a aquisi¢do de novos ele-
mentos de prova, com relevo para o inquérito arquivado, no dambito de inves-
tigagdes realizadas em outro processo.

Na realidade, caso o MP adquira fortuitamente novos elementos de prova
no ambito da investiga¢do empreendida num processo diferente daquele que
toi arquivado, ndo se pode verdadeiramente dizer que tenha violado ou sequer
tido a intenc¢do de violar o efeito preclusivo associado & sua decisdo de arqui-
var®. Neste sentido, deve admitir-se, em homenagem a continuidade entre a
licitude da produgio da prova e a legitimidade da sua valoragio, a aptidio dos
elementos assim obtidos a fundamentar a reabertura do inquérito.

III. APROVA IDONEA

§ 8. Delimitagio negativa

Podendo considerar-se um truismo, nem por isso pode deixar de aqui se
afirmar que, depois de arquivado, nio é possivel reabrir o inquérito, nos
termos do artigo 279.2, n.° 1, do CPP, com prova igual/ aquela que conduziu
a0 arquivamento®’.

66 Em sentido proximo, Maia Gongalves, 2009: 606: “ao MP podem vir a deparar-se novos e decisivos
elementos de prova v.g. surgidos em um outro processo, e seria solugdo intolerdvel para a realizagdo da
justica, que a lei portanto ndo poderia perfilhar, ndo permitir, em tal caso, a reabertura do inquérito”.
Na mesma linha, entendeu o TRP no seu acérdao de 6 de junho de 2007 (Proc. n.° 0615391), disponivel
em www.dgsi.pt [consultado em: 21.05.2013], que “[p|erante os fundamentos do arquivamento — néo
identificagdo completa dos denunciados incluindo o seu paradeiro — e ao surgimento destes novos elementos
embora no inquérito n.° /00, de Castelo de Paiva, é mais que 6bvio a justificagdo e necessidade de reabertura
do inquérito n.° ..,/00 de Marco de Canavezes.”

67 Coisa diferente sucede no Direito italiano, em que é possivel reabrir o inquérito com base na mera
reapreciagao da prova carreada para o inquérito primitivo, desde que a reabertura seja motivada. Determina
a este respeito o artigo 414.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal italiano: “[d]opo il provvedimento di
archiviazioneemesso a norma degli articoli precedenti, il giudice autorizza con decreto motivato la riapertura
delle indagini su richiesta del pubblico ministero motivata dalla esigenza di nuove investigazioni”. Sobre
o regime do arquivamento e da reabertura do inquérito no Direito italiano, cf. Giostra, 1994: 91-98,
Padula, 1995: 9-10, idem, 2005, Scarpello, 2002, Tedeschi, 2000:253-254, Varone, 2005: 1637-1669 e
Carbone, 2007: 499-505.
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Constitui prova igual — e, portanto, insuscetivel de desencadear a reaber-
tura do inquérito — aquela que, tendo sido obtida ou produzida no ambito do
inquérito primitivo, nio foi por qualquer razio valorada na decisdo final de
arquivamento.

Para além disso, também a reaprecia¢io da prova anterior, mesmo que tenha
lugar na sequéncia da dete¢do de um erro, grosseiro ou nio, na sua valoragio,
nio pode fundamentar a reabertura do inquérito, o mesmo sucedendo com a
requalificagio juridica dos factos que conduziram ao arquivamento.

§ 9. Novidade daprovae modo de aferi-la; formula¢ao de um critério geral
Feita esta elementar (mas necessdria) delimita¢do negativa, ¢ altura de reafir-
mar o que consta da lei: o inquérito sé pode ser reaberto se surgirem “novos
elementos de prova” (cf artigo 279.2,n.° 1, do CPP).

Do ponto de vista metodolégico, cabe dizer, antes de mais, que a concre-
tizagdo do conceito de “novos elementos de prova” deve ser feita numa pers-
petiva eminentemente normativa®®, excluindo consideragées de natureza
psicologista e obrigando o intérprete a indagar, amparado nos principios e
valores que estruturam e se relacionam com este instituto, que elementos de
prova devem considerar-se novos de molde a poderem fundamenta a reaber-
tura do inquérito.

E também normativa, na sua esséncia, a perspetiva adotada pela genera-
lidade da doutrina e da jurisprudéncia a propésito da revisdo proprer nova, o
nosso eleito /ugar inverso®. Nesse concreto dominio, predominam na dou-
trina portuguesa os Autores que propdem uma interpreta¢io restritiva dos
requisitos aplicdveis ao recurso de revisao’’, quando, em nosso entender, ai
se justificaria, ao invés, uma compreensio extensiva (¢f. ponto § 4). Néo obs-
tante, sendo inapropriada em sede de revisdo proprer nova’, a verdade ¢ que,
atentos os valores em presenga, essa perspetiva restritiva é, como vimos, a que
melhor serve a correta interpreta¢io da reabertura do inquérito, pelo que pode-
rdo aproveitar-se diretamente para o tema que nos ocupa — sem necessidade,

68 No mesmo exato sentido, cf. Figueiredo Dias, 1974: 411.
69 Cf., por todos, Conde Correia, 2010: 590-604.

70 Cf., em sentido critico, Correia, 1951: 18, Cavaleiro de Ferreira, 1965: 525, Figueiredo Dias, 1974: 99
e Conde Correia, 2010: 590-591.

71 Acompanhamos de perto, nesta matéria, o que diz Conde Correia, 2010: 590.
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portanto, de recorrer a tal analogia invertida — alguns contributos da pratica
jurisprudencial e do pensamento doutrinal sobre esta matéria.

De acordo com o STJ, “dada a ‘responsabilidade das partes na condugio do
processo, € razodvel que ndo se lhes permita a revisdo da sentenca quando forem
responsdveis pela injustica que invocam”’?, pelo que se devem considerar “novos
apenas os factos que fossem ignorados ou ndo pudessem ser apresentados ao tempo do
Julgamento, quer pelo tribunal, quer pelas partes’™.

Especificamente em matéria de prova, entendeu também o STJ que, nio
sendo uma testemunha inquirida sobre questdes que mais tarde se vieram a
considerar relevantes, “isso apenas se deve a opedo da recorrente, que nio a qual-
quer obstdculo, nomeadamente a desconhecimento — a data do julgamento — de que
se soubesse algo mais do que aquilo a que depos e que lhe foi perguntado, ou alguma
circunstincia que tivesse impedido de se pronunciar sobre tal ponto”*, nio podendo,
por conseguinte, tal testemunha considerar-se prova nova.

Em sentido préximo, Paulo Pinto de Albuquerque, também a propésito do
recurso de revisdo, veio sustentar que “z lei ndo permite que a inércia volunta-
ria do arguido em fazer actuar os meios ordindrios de defesa seja compensada pela
atribuicdo de meios extraordindrios de defesa”™ .

Dos argumentos recenseados avulta claramente uma ideia de responsabili-
dade na obtengdo e produgio da prova, a qual traz associados efeitos preclu-
sivos sobre aquele que, tendo a seu cargo o dever de produzir essa prova, sé
nao o fez por culpa sua.

Transpondo essa ideia para o objeto deste trabalho, e considerando, desde
logo, que a reabertura do inquérito é determinada pela mesma entidade que
decidiu previamente arquivar o processo (o0 MP), entendemos que s6 poderdo
fundamentar a decisdo de reabrir o inquérito os elementos de prova que, sendo
desconhecidos pelo MP a data do arquivamento, também nio poderiam por
este ter sido conhecidos nesse momento.

Noutra perspetiva, com o arquivamento fica consumida a relevincia pro-
batdria, para efeitos de (reiteragio do) exercicio da a¢do penal, de todos os

72 Cf acérdao do ST) de 14 de junho de 2006, publicado na Colectdnea de Jurisprudéncia do ST|, 2006,
Tomo I, p. 217-222.

73 Cf acérdao do ST) de 17 de abril de 2008 (Proc. n.° 07P4840), disponivel em www.dgsi.pt [consultado
em: 21.05.2013].

74 Cf. acérdao identificado na nota n.° 72.

75 Pinto de Albuquerque, 2011: 1208.
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elementos de prova utilizados ou que podiam, recte, deviam — tivesse a inves-
tigacdo sido levada a cabo de modo competente — ter sido utilizados para
fundamentar a decisdo final de inquérito.

A esta luz, para efeitos de aplicagdo do regime previsto no artigo 279.0,
n.° 1, do CPP, s6 serdo suscetiveis de desencadear a reabertura do inquérito
elementos de prova novos, no sentido de que eram desconhecidos pelo MP
aquando do arquivamento, se — e este ¢ o ponto crucial — tal desconhecimento
nio for de alguma forma imputédvel ao préprio MP.

Concretizando o critério adotado, o desconhecimento dos elementos de
prova serd imputdvel ao MP quando resulte de incdria ou negligéncia na
condugio do inquérito primitivo. Dir-se-4 assim que, quando o MP, na sua
qualidade de dominus do inquérito com plena liberdade de investigagio, nio
chegue a prova por culpa sua, omitindo o dever, ou melhor, o 6nus de investi-
gar e recolher toda a prova possivel’”, deve assumir a responsabilidade pelos
(maus) resultados da investigacio, nio podendo reabrir o inquérito, e com isso
perturbar a paz juridica daquele que foi investigado, para corrigir uma falha
ou um lapso que s6 a ele — ou melhor: 4 negligéncia daqueles a quem coube
dirigir o inquérito — serd imputavel.

Em nosso entender, é com base neste critério geral, promotor da propugnada
responsabiliza¢io do MP pela atividade investigatéria, que deve ser aferida a
aptiddo dos meios de prova a despoletar a reabertura do inquérito.

76 Nao nos parece, de resto, destituido de sentido que a este propésito se fale num ne bis in idem em
matéria de prova, querendo com isso significar-se que os elementos de prova que, em funcao da valoracao
efetuada, conduziram a um determinado desfecho do inquérito, ndo podem ser novamente apreciados
pelo MP (desde logo para p6r em crise aquele desfecho).

77 Sobre esta matéria, veja-se, com interesse, Bettiol, 1936: 241-253, Figueiredo Dias, 1982: 125-143,
Cavaleiro de Ferreira, 1986: 303 e ss., e Marques da Silva, 2011: 110 e ss. Este tltimo Autor (Marques da
Silva, 2011: 111) vem afirmar que “[a]inda que a questdo do 6nus da prova ndo se coloque nos precisos
termos do processo civil, é sempre razodvel a pergunta se sobre o MP ou o acusador particular néo recai
o encargo de afastar a presuncgdo de inocéncia, e isto porque sem uma minima actividade probatéria
dos factos alegados ndo serd nunca possivel a condenagdo, pois funciona o principio da presungdo de
inocéncia. O arguido presume-se inocente pelo que se lhe ndo exige actividade probatéria alguma em ordem
a comprovar esta verdade interina do processo, tendo em conta que se tal lhe fosse exigido se lhe estaria
a impor um encargo as vezes de impossivel realizacdo. Por isso soe-se dizer-se que incumbe a acusagdo a
prova dos factos imputados ao arguido”. E também esse, no essencial, o nosso entendimento. No mesmo
sentido, veja-se ainda Sousa Mendes, 2004: 139 que, de forma pragmatica, faz o seguinte diagnéstico
da agao penal, em particular na fase de inquérito: “Nomeadamente, o Ministério Piblico (MP), dirigindo o
inquérito, e os OPC que o assistem (artigo 263.°,n.° 1, CPP e art 2.° da Lei da Organizagdo da Investigacdo
Criminal) sentem entdo a preméncia de carrear para o processo todos os elementos necessdrios para deduzir
a acusagdo, sendo caso disso (artigo 283.° CPP)”, concluindo, a final, que “[m]ormente no inquérito, a
parcialidade do MP é um facto, apesar de todos sabermos que ele tem de investigar a charge et a decharge”.
Recentemente, veio reavivar a questao do 6nus da prova em processo penal Da Mesquita, 2011: 324-336.
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Concretizando, e a titulo de exemplo, havera elementos de prova desconhe-
cidos por causa imputivel ao MP — ¢ isto sem prejuizo de eventuais invalidades
que ao caso possam caber”® — quando, no 4mbito do inquérito que veio a ser
arquivado, o MP tenha decidido néo ouvir uma testemunha cuja inquiri¢io
fora requerida por um qualquer sujeito processual, querendo depois funda-
mentar a reabertura do inquérito com base no seu depoimento.

Pelo contrério, ndo serd imputivel ao MP o desconhecimento de um deter-
minado meio de prova quando essa prova for objetivamente superveniente e,
bem assim, quando, por causa imputével ao arguido ou a defesa no seu con-
junto, o arquivamento se tiver baseado em prova falsa ou manipulada (e.g. a
testemunha que, coagida pelo arguido, presta depoimento favoravel a defesa).

§ 10. Valor probatdrio reforcado

Nos termos do artigo 279.2,n.° 1, do CPP, a par da novidade, é ainda (cumu-
lativamente) necessario, para reabrir o inquérito, que os novos elementos de
prova sejam de molde a invalidar os fundamentos do despacho de arquiva-
mento, tenha ele sido determinado por razées de mérito — e aqui o sentido
da nova prova deverd ser, como ji referimos, o de num primeiro momento
demonstrar a falsidade (em sentido lato) dos elementos probatdrios que con-
duziram a decisdo de arquivar — ou por insuficiéncia de indicios.

Impébe-se, portanto, um valor probatério reforgado dos novos elementos de
prova para que possa haver reabertura do inquérito, ndo sendo suficiente o
mesmo grau (minimo) de convic¢do que obriga o MP, uma vez obtida a noti-
cia do crime, a abrir inquérito.

E também nio basta que os novos elementos de prova se limitem a suscitar
davidas sobre a bondade da decisio de arquivar”. Alids, em caso de duvida
resultante de eventual contradigdo entre a prova que, sendo insuficiente para
acusar, conduziu ao arquivamento, e a prova nova com base na qual se pretende

78 Designadamente, por omissao de diligéncias que pudessem reputar-se essenciais para a descoberta da
verdade, cominada como nulidade processual no artigo 120.%, n.° 1, alinea d), do CPP.

79 Pronunciou-se neste sentido o TRE, em acérdao de 3 de novembro de 2008 (Proc. 2846/07-1), disponivel
em www.dgsi.pt [consultado em: 21.05.2013]: “A relevdncia da motivagdo do despacho de arquivamento
propaga-se para além dos momentos da sua sindicabilidade (intra-organica ou judicial) aos efeitos futuros
do despacho que vale como caso decidido, pois os novos elementos de prova tém de por em causa esses
fundamentos e ndo apenas a bondade da decisdo”.
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reabrir o inquérito, nio devera este ser reaberto, em homenagem, entre o mais,
ao principio in dubio pro reo™.

Neste quadro, e em face da auséncia de padrio geral e abstrato, deve exigir-
-se, para a reabertura do inquérito — ou seja, para que possa legitimamente
por-se em causa a paz juridica de que o arguido deve poder gozar apés o
arquivamento —, que dos novos elementos de prova resulte, para o MP, um grau
de convicgio pelo menos similar aquele que justifica a dedugio de acusagio.

Assim, os novos elementos de prova, isoladamente ou em conjugagio com a
prova junta e examinada no inquérito primitivo (mesmo que dessa conjugacio
advenha apenas a demonstracio da falsidade da prova junta ao primeiro inqué-
rito), devem convencer o MP da existéncia de indicios suficientes da pratica
do crime e dos seus agentes (cf. artigo 283.°, n.os 1 e 2, do CPP) que apontem
no sentido de que a responsabilidade criminal destes serd, com grande pro-
babilidade, confirmada em julgamento.

Em nossa opinido, s6 nesta hipétese se justificard a quebra da paz juridica
do arguido que a reabertura do inquérito (quase sempre) necessariamente
acarreta®.

80 Embora alguns Autores sustentem que a decisao de acusar, fundada num juizo de probabilidade, é
rebelde a aplicacao do principio in dubio pro reo (cf. neste sentido, por exemplo, Conde Correia, 2007: 21),
a aplicacdo deste principio na hipétese vertente tem inteiro cabimento, na medida em que o potencial
juizo de probabilidade (que podera vir a fundamentar a reabertura do inquérito), sendo baseado num
determinado conjunto de provas (novas), sera sempre contrario a um outro juizo, também ele assente num
determinado substrato probatério, firmado anteriormente pela mesma entidade (o MP), excetuando, claro
esta, o caso em que o arquivamento tenha sido determinado com base na absoluta inexisténcia de provas.
Ora, havendo provas num e noutro sentido, sem que nenhuma delas se superiorize as demais, a divida
devera ser resolvida em termos favoraveis ao arguido, o que neste contexto implica ndo reabrir o inquérito.

81 Namedidaem que a reabertura do inquérito é tramitada sem intervengao de um juiz, sendo da exclusiva
competéncia do MP, sé a titulo incidental é possivel entrever, a partir da jurisprudéncia dos Tribunais
superiores portugueses, precedentes e critérios de decisao do préprio MP aplicados neste dominio. Ainda
assim, resulta da analise dessas decisoes que, para justificar a reabertura do inquérito, é frequente invocar-se
que dos novos elementos de prova tém de resultar “fortes indicios” da pratica de um crime (sendo certo que,
para que o inquérito termine com uma acusacao, basta que tenham sido recolhidos indicios suficientes de
se ter verificado crime e de quem foi o seu agente — cf. artigo 283.°, n.° 1, do CPP). Tal pode ser confirmado
através dos excertos das seguintes decisoes, todas elas disponiveis em www.dgsi.pt:

— acérdao do ST| de 2 de junho de 2011 (Proc. n.° 680/03.5 TVLSB.L1) [consultado em: 21.05.2013]:
“O despacho de reabertura do inquérito surge em finais de 1998, apoiando-se no parecer médico-legal,
porque havia fortes indicios da pratica pelos arguidos de um crime de homicidio negligente”;

- acérdao do TRL de 24 de junho 2010 (Proc. n.° 680/03.5TVLSB.L1-6) [consultado em: 21.05.2013]:
“4a. O 2.° Apelante, em 26/11/93, apresentou na Diretoria da Policia Judicidria, em Lisboa, dentincia-crime
por considerar que a D fora vitima de negligéncia médica - alinea F) da matéria assente e da fundamentagéo
da sentenga. 5a. A 16/11/98 os AA, ora Apelantes, foram notificados do despacho de arquivamento do
inquérito, sem prejuizo de obtencdo de melhor prova. 6a. O parecer, solicitado, do Conselho Médico-Legal
foi junto aos autos em 23/11/1998. 7a. Nesse mesmo dia, o Ministério Publico ordenou a reabertura do
inquérito por considerar haver fortes indicios da pradtica pelos arguidos do crime de homicidio negligente
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§ 11. Concretizagio do critério adotado

Apresentadas as linhas orientadoras que, em nosso entender, devem guiar o
intérprete na compreensao das exigéncias de novidade e valor dos elementos de
prova aptos a desencadear a reabertura do inquérito, ¢ altura de concretizar
o nosso entendimento por referéncia aos varios meios de prova previstos no
CPP e a outras realidades conexas.

§ 11.1. Prova testemunhal

De acordo com jurisprudéncia do STJ, uma testemunha que ji tenha sido
inquirida ndo pode ser considerada um novo elemento de prova, mesmo que haja
ampliagdo do depoimento, i.c., mesmo que a testemunha venha a ser ques-
tionada e a depor sobre matérias sobre as quais néo incidiu o seu depoimento
anterior®?. Tal jurisprudéncia, embora produzida por referéncia ao recurso de
revisio, vale, por maioria de razio (¢f. ponto § 4), ainda com maior acuidade
no caso de reabertura do inquérito.

Esta solugio justifica-se em obediéncia ao critério geral atrds formulado:
se a testemunha néo foi questionada pelo MP, a quem competia a sua inqui-
ri¢do, sobre matérias tidas posteriormente por essenciais, a responsabilidade
serd exclusivamente sua, enquanto dominus do inquérito. Sibi imputet.

Também na hipétese de uma testemunha nio ter sido ouvida porque o MP
entendeu que o seu depoimento seria irrelevante, deve considerar-se que o
desconhecimento desse meio de prova ¢ imputdvel ao titular da ag¢do penal e,

p. e p. no artigo.® 136.° do CP/82 e propos uma medida cautelar de detencao a fim de os médicos arguidos
serem presentes ao JIC para 1.° interrogatdrio judicial, prestacdo de caugdo e aplicagdo de medida de
coagdo mais gravosa que o simples TIR jd prestado”;

— acérdao do Tribunal da Relacao de Coimbra (TRC) de 11 de outubro de 2006 (Proc. n.° 8.03.4/TAMDA.
C1) [consultado em: 21.05.2013]: “Salvaguardando algumas alteragées de palavra, verificamos que a
queixosa vem queixar-se dos mesmos factos de que jd se queixou e 23 de Setembro de 2002, que jd foram
objeto de apreciagdo e decisdo, apresentando 5) mesmos meios de prova que na queixa inicial indicou.
[...] Nesta perspetiva, cremos que ndo existem fundamentos, atento o teor da queixa ora apresentada,
para determinar a reabertura do inquérito nos termos do disposto no artigo 279.%,n.°1 do CPP, pelo que se
mantém o despacho de arquivamento proferido”; e

— acérdao do TRP de 16 de janeiro de 2002 (Proc. n.° 0141271) [consultado em: 21.05.2013]: “A dltima
nota é ainda uma simples constatagdo, para acentuar que a reabertura pretendida pelo Ministério Piblico
se encontra sujeita a pressupostos — os do artigo 279.° cit. — cuja realidade, tanto quanto sabemos, ainda
ndo se apurou: neste momento apenas hd noticia de que uma nova testemunha tem conhecimento directo
de factos que, na opinido dos assistentes, invalidam, pelo menos, alguns dos fundamentos que ditaram o
arquivamento’”.

82 Cf. acérdao do ST) de 1 de julho de 2004, publicado na Colectdnea de Jurisprudéncia do ST), 2004,
Tomo Il, p. 247.
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como tal, ndo se pode concluir pelo preenchimento do requisito da novidade
exigido pelo artigo 279.2, n.° 1, do CPP.

O mesmo se diga quanto a testemunha que nio compareceu — néo tendo o
MP feito nada para que esta comparecesse — ou que ndo chegou sequer a ser
notificada, por falha imputdvel ao MP e, bem assim, quanto a testemunha
que foi inquirida com dispensa de juramento e que mais tarde passou a estar
em condi¢des de o (dever) fazer®.

No caso, distinto, de uma testemunha vir contradizer o seu depoimento
anterior, deverd ser investigada pela pritica do crime de falsidade de teste-
munho (¢f artigo 360.° do CP), mas o arguido ndo deve ser prejudicado pelo
facto de essa testemunha ter atuado de modo ilicito e de o MP ter valorado
positivamente tal depoimento, exceto no caso de a falsidade do testemunho
se ter devido a alguma forma de coagio exercida por aquele (ou por alguém
que tenha atuado sob as instrugdes do arguido).

Contrariamente, caso uma testemunha fosse desconhecida ou ndo pudesse
ter sido ouvida por causa que se veio a apurar ser imputével a terceiros, designa-
damente ao arguido (e.g. no caso de sequestro), tornando-se a sua inquirigdo
possivel em momento posterior, deverd a mesma ser considerada prova nova
para efeitos do artigo 279.°, n.° 1, do CPP, sendo, como tal, apta a despoletar
a reabertura do inquérito®.

§ 11.2. Declaracoes de arguido. A confissio

Nos termos referidos supra, o efeito preclusivo associado ao arquivamento
é reconhecido no interesse do arguido, para salvaguarda da sua liberdade e
seguranga, em suma, da sua paz juridica.

83 Esta ultima hipétese é objeto de ampla discussao no dambito do recurso de revisao: veja-se, por todos,
Conde Correia, 2010: 321.

84 O filme Fracture (na tradugao portuguesa: Ruptura), de 2007, realizado por Gregory Hoblit, parte de
uma situagao idéntica a que tragamos. Logo numa das primeiras cenas do filme, Ted Crawford (personagem
interpretada por Anthony Hopkins) dispara dois tiros sobre a sua mulher, que fica em coma. Ted Crawford
é depois levado pela policia e acaba por confessar os factos. Com a confissao na mao, os procuradores
decidem nao realizar diligéncias de prova adicionais, designadamente buscas para encontrar a arma do
crime. Contudo, vem-se mais tarde a apurar que a confissao de Ted Crawford foi prestada perante um
agente da policia que era nem mais nem menos do que amante da sua mulher, o que indiciava a existéncia
de coacio na obtencao dessa confissao e a tornava, por conseguinte, inadmissivel. A falta de prova, Ted
Crawford acaba por sair em liberdade e o processo termina. Na hipdtese de o processo nao ter avangado
e amulher de Ted Crawford sair do coma e confirmar que fora efetivamente o seu marido quem disparara
os dois tiros, o inquérito, quanto a nés, teria de poder ser reaberto com base nesse depoimento.
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Nessa medida, se o arguido, tendo-se remetido ao siléncio no inquérito
primitivo, decidir, apés o arquivamento, confessar livremente e sem reservas
a pratica do crime ao MP, deve entender-se que a sua confissdo — no pressu-
posto, evidentemente, de ser considerada credivel — serd apta a desencadear
a reabertura do inquérito.

Para além disso, e como se avangou em capitulo anterior, poderd ser desen-
cadeada a reabertura do inquérito com vista a confirmagio dos “indicios” resul-
tantes de uma eventual confissio publica (por exemplo, através da imprensa)
do arguido relativamente a um crime objeto de investiga¢do num inquérito
que veio a culminar num despacho de arquivamento.

§ 11.3. Acareagio, reconhecimento e reconstituigcio

Durante o inquérito, a prova, nos casos de acareagio (cf. artigo 146.°
do CPP), reconhecimento (¢f. artigos 147.° a 149.2 do CPP) e reconstituigio
(¢f- artigo 150.° do CPP), ¢ produzida por decisdo exclusiva do MP, tomada
oficiosamente ou na sequéncia de requerimento.

Nessa medida, ndo tendo sido produzidos tais meios de prova no inquérito
primitivo, ndo deverd admitir-se, atendendo ao que se disse acima quanto a
exclusdo, em regra, da reabertura oficiosa do inquérito (¢f. ponto § 7), que a
sua produgio ex novo possa fundamentar a reabertura do inquérito — o que
nio significa, bem entendido, que estas diligéncias ndo possam ser realiza-
das depois de reaberto o inquérito —, para além de que seria sempre dificil
entrever neste tipo de prova, a que na pritica se tende a reconhecer pouca
valia®, o grau de solidez e consisténcia necessario para invalidar os funda-
mentos invocados pelo MP no despacho de arquivamento, como exige o

artigo 279.2, n.° 1, do CPP.

§ 11.4. Prova pericial

Nio obstante a prova pericial gozar de um valor probatério reforcado
(¢f artigo 163.2,n.° 1, do CPP), a sua produgio, na fase de inquérito, também
estd na disponibilidade do MP (¢f artigo 154.2, n.2 1, do CPP), pelo que, nio
tendo sido realizada no inquérito primitivo, ndo devera igualmente admitir-se,
considerando o nosso entendimento, que uma nova pericia possa despoletar
a reabertura do inquérito.

85 Reconhecem-no Medina de Seica, 2003: 1413 e Conde Correia, 2010: 583.
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Para além disso, a prova pericial tem sido considerado inidénea pela nossa
jurisprudéncia a fundamentar a revisdo de sentengas®, devendo mais uma vez
considerar-se essa jurisprudéncia aplicdvel, por maioria de razio (¢ ponto § 4),
a reabertura do inquérito.

§ 11.5. Prova documental

Considerando o tendencialmente elevado grau de certeza que este meio de
prova proporciona®’, a apresentagio de novos documentos — pressuposta, claro
estd, a sua genuinidade — constituird, a partida, fundamento particularmente
idéneo a desencadear a reabertura do inquérito.

Assim sucederd, por exemplo, na hipétese de os novos documentos nio
terem chegado ao conhecimento do MP, aquando do inquérito primitivo,
designadamente porque o arguido os ocultou, vindo depois a ser apresenta-
dos por terceiro.

No caso, porém, de os novos documentos se revelarem contraditérios com
outros que tenham sido juntos aos autos do inquérito primitivo, tendo estes
ultimos sido determinantes para a decisio de arquivamento — o que tipicamente
sucederd na hipétese de o arquivamento que se pretende revogar ter sido ditado
por razdes de mérito (¢f artigo 277.°, n.° 1, do CPP) — s6 poderd, em nossa
opinido, desencadear-se a reabertura do inquérito se tais novos documentos
revestirem um valor probatério pelo menos idéntico ou (preferencialmente)
superior aos primeiros.

Para além disso, no caso do arquivamento de mérito, considerando a posigio
expressa no ponto § 5, os novos documentos s6 poderao fundamentar a reaber-
tura do inquérito se através deles for possivel demonstrar que os elementos de
prova em que se fundamentou a decisdo de arquivar estavam viciados. Sera
esse 0 ¢aso, v.¢., do arquivamento de mérito fundado na inimputabilidade em
razdo da idade do arguido, comprovada através do seu documento de identi-
ficagdo, vindo mais tarde a apurar-se que esse documento era falso.

86 Consulte-se, sobre esta matéria, o acérdao do ST) de 31 de margo de 1982, publicado no BMJ, 315,
1982, p. 214: “[...] se simples pareceres técnicos fossem suficientes para anular os efeitos do caso julgado,
estava descoberta a maneira de os réus terem praticamente garantida a revisdo das sentengas”. Na mesma
linha pode consultar-se o acérdao do STJ de 4 de novembro de 1993, publicado no BMJ 431, 1993, p. 356:
“o referido parecer néo pode considerar-se como facto novo, visto que, dada a sua natureza, apenas pode
considerar-se como meio de prova, mas, como tal, ndo passa de mais uma opinido técnica que, muito embora
ndo concorde com as pericias feitas no processo, ndo pode abalar as decisoes proferidas”.

87 O que a lei, alids, expressamente reconhece quando, no artigo 391.°-A, n.° 3, do CPP, considera haver
“provas simples e evidentes” quando a prova é essencialmente documental.
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§ 11.6. Provas atipicas e provas proibidas
A designada prova atipica constitui, em grande medida, uma “distor¢do
ilegitima™®® e particularmente desleal (porque néo previsivel) do sistema pro-
batério, representando, no dizer de Conde Correia, “uma nova possibilidade
de agressao (parvem‘um injusz‘ﬁcada) contra os direitos, liberdades e garantias do
arguido®. Entendemos, por isso, considerando a natureza e os principios que
travejam a figura em andlise, que novos elementos de prova atipicos nio poderio
fundamentar a reabertura do inquérito.

Também as provas proibidas, sendo inadmissiveis para todos e quaisquer
efeitos (¢f artigo 125.° do CPP), nio poderdo evidentemente fundar a rea-
bertura do inquérito.

§ 11.7. Meios de obtengao da prova

Por “novos elementos de prova”, na acegao do artigo 279.°, n.° 1, do CPP, deve
entender-se, apenas, meios de prova (previstos no Titulo II, do Livro II, do
CPP) e nio meios de obtengio da prova (previstos no Titulo III, do Livro II,
do CPP)™.

As razdes que o justificam sdo evidentes: subordinando a reabertura do
inquérito a realizag¢do, por exemplo, de um exame, de uma revista, de uma
busca, de uma apreensio ou de uma escuta telefonica, a agdo penal seria reto-
mada com base numa mera expectativa — de resultado naturalmente incerto —
de que o substrato dessa producio de prova seria apto a invalidar os funda-
mentos do despacho de arquivamento, o que equivaleria a esvaziar de sentido
a letra e o espirito do regime de reabertura do inquérito.

Na realidade, temos por certo que o artigo 279.2, n.° 1, do CPP exige que
a reabertura do inquérito seja determinada com base em prova ji existente e
no valor concreto que esta apresenta, e nio numa prova putativa que poderd,
ou nio, vir a ser obtida. Neste sentido, deve entender-se que a novidade exi-
gida no artigo 279.2,n.° 1, do CPP se reporta preponderantemente ao meio de
prova e nio ao resultado da sua produgio, sendo os “novos elementos de prova’,
na ace¢io do artigo 279.°, n.° 1, do CPP, necessariamente um prius relativa-
mente 4 reabertura do inquérito, e nio algo que possa ser conhecido (apenas)
depois de esta ter sido desencadeada.

88 A expressao é de Medina de Seica, 2003: 1411.
89 Conde Correia, 2010: 579.

90 Exatamente assim, Conde Correia, 2010: 584, ainda que a propdsito do recurso de revisao.
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Para além deste aspeto, hd ainda a ressaltar que o recurso aos meios de
obtengdo de prova depende necessariamente de decisdo do MP, pelo que, nio
tendo este determinado a realizagio de exames, revistas, buscas, apreensoes
ou escutas telefénicas durante o inquérito que culminou com o arquivamento,
nio deverd admitir-se que o possa fazer em sede de reabertura do inquérito,
excetuando-se os casos em que por essa via é recolhida prova no dmbito de
outro processo que, pondo em causa os fundamentos do arquivamento, vem
legitimar a reabertura do inquérito arquivado™.

§ 12. Meios de reagao contra a reabertura do inquérito

Caso o MP defira o pedido de reabertura do inquérito com base em prova que
nio se deva considerar 7ova, nos termos acima propugnados (¢f. ponto § 9),
ou que ndo revista o necessario valor refor¢ado, como também se sustentou
(¢ ponto § 10), podera o arguido (ou suspeito) afetado pelo inquérito reaberto
reclamar hierarquicamente dessa decisao do MP, nos termos do artigo 279.2,
n.e 2, do CPP%.

Sendo essa reclamagio indeferida, ndo obstante a decisdo do superior hie-
rarquico do MP ser insuscetivel de sindicincia judicial®, o arguido ndo dei-
xard, ainda assim, de poder pér em crise os fundamentos da reabertura do
inquérito caso seja deduzida contra ele uma acusagio, devendo para o efeito
requerer a competente abertura da instrucio (¢f artigo 287.%, n.° 1, alinea a),
do CPP), contestando, nessa sede, a verificagio dos requisitos necessirios
a reabertura do inquérito que veio a culminar com a pretensio do MP de
sujeitd-lo a julgamento™.

CONCLUSOES
As solugdes propostas neste trabalho partem de duas premissas fundamentais
que, em jeito conclusivo, aqui se perfilam de modo transparente.
A primeira é a de que, num processo penal de matriz acusatéria como o
p q p p
que vigora entre nds, o principio ne bis in idem acaba por dirigir-se, nio tanto

91 Sobre esta matéria, veja-se a parte final do ponto § 7 deste trabalho.

92 O n.°2do artigo 279.° do CPP pressupoe, por conseguinte, que o visado pela (nova) investigacao que
tera lugar no dmbito do inquérito reaberto seja pessoalmente notificado da decisao do MP no sentido de
deferir o pedido de reabertura do inquérito, devendo, assim, considerar-se analogicamente aplicavel ao
caso vertente o disposto no artigo 113.%, n.° 10, do CPP.

93 E esse o entendimento generalizado da jurisprudéncia. Veja-se, por todos, o acérdao do TRP de 2 de
novembro de 2001, publicado na Colectdnea de Jurisprudéncia, XXX, 6, p. 211.

94 No mesmo sentido, cf. Souto Moura, 1991b: 114.
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(ou apenas) para os tribunais, mas também (ou sobretudo) para o MP. Nessa
medida, o ne bis in idem, mais do que proibi¢io de duplo julgamento (como é
tradicionalmente entendido), implica antes uma proibi¢io de o MP resolver
por mais de uma vez, e de forma contraditéria, um mesmo conflito penal.

Temos para nés, em consequéncia, que todas as decisdes do MP sio
caracterizadas por dois efeitos: um de cardcter negativo, ou de preclusio,
consistente na consumpgio dos poderes necessirios ao exercicio da ag¢do
penal; outro de cardcter positivo, ou de vinculagdo, que impde a responsa-
bilizagdo do MP pelas suas decisbes, obrigando-o a conformar-se institu-
cionalmente com elas e a ndo contradizé-las. Por este prisma, ndo podera
deixar de reconhecer-se a tendencial definitividade das decisdes do MP,
incluindo o arquivamento.

A segunda premissa fundamental em que respaldamos o nosso pensa-
mento sobre o objeto deste trabalho é a de que a reabertura do inquérito,
colocando potencialmente em causa a paz juridica do cidadao que foi cri-
minalmente perseguido, tem de ser entendida como um mecanismo de
natureza excecional.

Neste sentido, os requisitos desta figura, plasmados no artigo 279.2 do CPP,
devem ser interpretados de modo restritivo, exigindo-se, designadamente, que
os elementos de prova aptos a desencadear a reabertura do inquérito revistam
valor refor¢ado e impondo-se, ademais, a ado¢do de um conceito de novidade
da prova que nio reconheca idoneidade — para reabrir o inquérito — aqueles
elementos probatérios cujo desconhecimento, aquando do arquivamento do
inquérito primitivo, seja de alguma forma imputavel ao MP, designadamente
por negligéncia ou incompeténcia deste na condugio da investigagao.

Da conjugagio das duas premissas enunciadas, e dos resultados interpre-
tativos que delas defluem, avulta a ideia, que pode e deve arvorar-se como
referencial interpretativo da reabertura do inquérito, de uma verdadeira proi-
bicdo geral de repeticio da agio penal, constituindo o regime consagrado no
artigo 279.2 do CPP, aplicado nos seus (necessariamente) apertados limites,
excegdo residual a uma tal proibigdo de cardcter genérico.

Cremos ser possivel, a esta luz, construir um modelo de decisdo das hipé-
teses de reabertura do inquérito que, responsabilizando o MP pela decisio
tomada no final da fase de investigagdo — e é seguindo o caminho da respon-
sabilizagio que se prestigia esta magistratura e o exercicio da agio penal —,
salvaguarda ao médximo, sem com isso corromper a letra ou o espirito da lei,
a paz juridica de que todos os cidadaos que foram objeto de perseguigao penal
devem poder beneficiar depois do arquivamento.
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